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Teletrabajo seguro 3 x 2: el nuevo
escenario de las relaciones laborales

Julio Armando Grisolia

Sumario: I. Empecemos por el final.— II. Trabajo presencial o teletra-
bajo seguro: una falsa antinomia.— III. Un cambio de paradigma.—
IV. Teletrabajo seguro en lugar de trabajo remoto forzado en pande-
mia (“nueva normalidad”).— V. Nuestra relacién con el teletrabajo.—
VI. Un poco de historia. Proyecto de ley de 2007 y PROPET en 2013.—
VII. Algunas conclusiones.— VIII. Terminemos por el principio.—

IX. Bibliografia.

I. Empecemos por el final

En la pospandemia una parte importante de
las relaciones laborales se desarrollaran con tres
dias de teletrabajo y dos de trabajo presencial
por semana.

El nuevo escenario de las relaciones laborales
es “teletrabajo seguro 3 x 2" Se trata de distribu-
ci6én de la jornada laboral, que hace a la modali-
dad de teletrabajo seguro, y que también ha sido
receptado por la ley 27.555 (BO 14/08/2020).

Este esquema ideal u otro similar (2x 3,4 x 1)
se va a terminar imponiendo.

La excepcién serd el trabajo presencial todos
los dias de la semana o el trabajo remoto todos los
dias de la semana; y sera asi para los casos puntua-
les que asi lo requieran, ya sea por las caracteristi-
cas de la propia actividad, por la prestacion de la
tarea o por las propias necesidades del trabajador.

Debemos internalizar que este es el momento
de propender a relaciones laborales mds sanas
y amigables para el trabajador y para el emplea-
dor y lograr un cambio de paradigma que bene-
ficie a la sociedad.

Esta es laideay propuesta que vamos a empe-
zar a desarrollar.

II. Trabajo presencial o teletrabajo seguro:
una falsa antinomia

La afirmacién de “teletrabajo seguro 3x 2’ en el
que se desarrollardn la mayoria de las relaciones
laborales en la pospandemia —con tres dias de
teletrabajo y dos por semana de trabajo presen-
cial— aparece como disruptiva y seguramente en
muchos generaré una respuesta negativa.

Eso es asi basicamente porque representa un
cambio de paradigma, pero también porque se
parte de mitos y errores conceptuales y del des-
conocimiento de los verdaderos alcances del te-
letrabajo seguro.

Sin embargo, existen fundamentos para que
el que llamamos “teletrabajo seguro 3 x 2” sea
una realidad al finalizar la pandemia.

Lo primero que hay que desechar son los con-
ceptos absolutos. No es ni nunca ni siempre, ni
todos ni ninguno. Hay que terminar con antino-
mias que aburren, son viejas e infantiles. No es
blanco o negro.

Y partiendo de esta premisa afirmamos que el
debate no es trabajo presencial o teletrabajo, no
es presencia fisica o trabajo remoto conectado.
Este es un error conceptual muy comun y pla-
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tear esto es desconocer la esencia de las relacio-
nes laborales en el escenario actual.

El teletrabajo es una modalidad laboral que
implica trabajar a distancia en forma remota y
con el uso de las TIC, ya sea total o parcialmente.

Y cuando hablamos de parcialmente hacemos
referencia a un sistema mixto, que sin dudas, es
el ideal. Y esto es lo que llamamos “teletrabajo
seguro 3x2”.

Este sistema ya estd contemplado tangen-
cialmente en la ley 27.555, que incorpora el
art. 102 bis a la LCT y dispone: “Habra contra-
to de teletrabajo cuando la realizacién de actos,
ejecucion de obras o prestacion de servicios, en
los términos de los arts. 21 y 22 de esa ley (LCT)
sea efectuada total o parcialmente en el domici-
lio de la persona que trabaja, o en lugares distin-
tos al establecimiento o los establecimientos del
empleador, mediante la utilizacion de tecnolo-
glas de la informacion y comunicacion’.

Algunas actividades deberan seguir siendo
realizadas exclusivamente en forma presencial,
otras serdn mayoritariamente remotas, pero
para un numero importante el sistema ideal
sera “teletrabajo seguro 3 x 2’ en el que se com-
binan ambos y se exaltan los beneficios y forta-
lezas de la presencialidad y la virtualidad, y se
terminan minimizando sus debilidades.

En las relaciones laborales inteligentes, lo que
debe quedar claro es que aquello que se pue-
de hacer remoto y no requiere necesariamente
presencialidad debe hacerse remoto. Asi, debe
quedar para lo presencial lo imprescindible,
que ya no es poco.

Se trata de buscar y encontrar relaciones labo-
rales sanas, es decir, la mejor forma de prestar
las tareas con beneficios para el trabajador y el
empleador. Respetando los derechos del traba-
jador y obteniendo productividad para el em-
pleador. Un sistema ganar-ganar.

III. Un cambio de paradigma

Obviamente que internalizar estos concep-
tos y propender a un “mundo mejor” no es fa-
cil, esencialmente cuando se intenta cambiar
estructuras que requieren modificaciones en
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las conductas y lleva a repensar cuestiones que
consideramos de antemano inamovibles.

+Es posible un cambio de paradigma? Debe-
mos ante todo luchar contra nuestros propios
fantasmas y preconceptos, contra los mitos y
muy especialmente contra esa maquinaria que
se pone en funcionamiento inmediatamen-
te cuando se intenta innovar, que es la maqui-
na de impedir. Ella estd siempre presente, y es
particularmente enarbolada por los mediocres
—muchos enquistados en puestos de decision—
y por quienes defienden intereses mezquinos.

Mercader decia que el ser humano “prefie-
re regularmente la vida vernécula y cede a las
apetencias de su egoismo y comodidad, que lo
mueven a repudiar aquellos cambios suscepti-
bles de aprendizajes inmediatos para el manejo
de las nuevas herramientas..."

No hay razones para seguir aplicando viejas
férmulas, eficaces bajo otras circunstancias,
pero hoy inoperantes. Ese apego incondicional
a esos “dudosos principios pétreos” transmiti-
dos codo a codo y de generacién en generacion
nada aporta.

Es incémodo dejar de lado determinadas cos-
tumbres que incorporamos como verdaderas
lineas de pensamiento o principios infranquea-
bles; son pocos los que estan dispuestos a rea-
lizar el esfuerzo que implica poner en préctica
una nueva conducta; un enfoque renovado y
adecuado a la realidad.

Hace anos que afirmo que no se debe renun-
ciar al espiritu transformador por el mero hecho
de ser desconocido, sin juzgar sus valores; no
debemos permanecer sujetos a antiguos esque-
mas intelectuales bajo la consigna irrestricta de
“no innovar’; ya que si bien ese es el camino més
facil también es el de la resignacion.

IV. Teletrabajo seguro en lugar de trabajo
remoto forzado en pandemia (“nueva norma-
lidad”)

De principio debe quedar claro que el “tele-
trabajo seguro 3 x 2” al que hacemos referencia
y propiciamos no es el trabajo remoto forzado
que conocimos en la pandemia, también llama-
do “nueva normalidad”.



Julio Armando Grisolia

Ese fue y es una versién de mala calidad del
teletrabajo, que nada tiene que ver con el tele-
trabajo seguro que pregonamos: aparecié de
improviso, obligado por las circunstancias, sin
planificacién y fue implementado en condicio-
nes de emergencia.

El trabajo remoto forzado de la pandemia no
presenta las caracteristicas tan bien definidas
del teletrabajo seguro: reversiblilidad, posibi-
lidad de eleccién, voluntariedad, derecho a la
desconexidn, etc. (1).

También el “teletrabajo seguro 3 x 2” se debe
diferenciar de cualquier otra forma de pseudo-
teletrabajos que pudiesen relacionarse a inten-
tos de precarizacién o flexibilizacién laboral
que terminen perjudicando al trabajador y que
se vinculan a practicas —que ya hemos denos-
tado— de la década de los 90.

Cuando hacemos referencia al “teletrabajo
seguro” estamos contemplamos el derecho a la
desconexién para resguardar la vida privada;
partimos del concepto de voluntariedad, tan-
to para el trabajador como para el empleador,
no de una modalidad impuesta; y tenemos en
cuenta la reversibilidad, es decir, la posibilidad
de volver a la presencialidad.

Esto sumado alaregulacion, fiscalizacién, ,ca-
pacitacion para prevenir enfermedades genera-
das por el mal uso de la tecnologia, proteccién
de la salud psicofisica la provisién de elementos
de trabajo y compensacion de gastos.

Y cuando hacemos referencia a “3 x 2” esta-
mos haciendo hincapié en teletrabajo seguro
con sistema mixto o parcial de teletrabajo y pre-
sencialidad, es decir, distribucién de la jornada
semanal, en el cual coexisten el trabajo virtual
y el presencial, es decir, que estamos pensando

(1) Ver DIAZ, Viviana L. - FANTINI, Alberto. "Convi-
viendo con el trabajo 4.0". Revista IDEIDES N° 27. Se-
tiembre 2018. Revista del Instituto de Estudios Interdis-
ciplinarios en Derecho Social y Relaciones del Trabajo de
la Universidad Nacional de Tres de Febrero (UNTREF)
www.revista-ideides.com. FANTINI, Alberto. "Trabajo
conectado remoto, TCR, la mejor opcién". Revista IDEI-
DES Ne 22. Abril 2018. Revista del Instituto de Estudios
Interdisciplinarios en Derecho Social y Relaciones del
Trabajo de la Universidad Nacional de Tres de Febrero
(UNTREF) www.revista-ideides.com.

en la asistencia del trabajador al lugar de trabajo
2 veces por semana.

Tampoco cuando hablamos de “teletrabajo
seguro 3 x 2” hacemos referencia a lo que se ha
denominado “hibrido” (2).

El teletrabajo seguro es una modalidad com-
partida con distribucién de la jornada semanal
entre trabajo remoto y presencial, lo cual hace a
la propia modalidad de teletrabajo. No hay un
trabajo remoto en el domicilio y otro trabajo re-
moto o presencial en la oficina, sino que se trata
de la misma modalidad que se concreta en dife-
rentes localizaciones.

Y reiteramos, la propia ley 27.555 hace refe-
rencia a que la modalidad de teletrabajo pue-
de ser “efectuada total o parcialmente en el
domicilio de la persona que trabaja, o en luga-
res distintos al establecimiento o los estable-
cimientos del empleador..” (art. 102 bis, LCT).
Por lo tanto, puede ser mixta y prevé la distri-
bucién de la jornada semanal entre presencial
y virtual (en el domicilio del trabajador o en
otro lugar) (3).

V. Nuestra relacién con el teletrabajo

La transformacién digital, el trabajo remoto y
el teletrabajo existen desde hace mucho tiem-
po, a pesar de que la Ley de Teletrabajo 27.555

(2) Sobre este tema la Dra. Viviana Diaz ha escrito va-
rios articulos. Ver entre ellos, DIAZ, Viviana L. "Teletra-
bajo seguro. La antinomia de hibrido". Revista IDEIDES
Ne 59. Abril 2021. Revista del Instituto de Estudios Inter-
disciplinarios en Derecho Social y Relaciones del Trabajo
de la Universidad Nacional de Tres de Febrero (UNTREF)
www.revista-ideides.com

(3) Ver el analisis de la ley 27.555 y la reglamenta-
cién en DIAZ, Viviana L. "Comentarios sobre la Ley
de Teletrabajo en relacién de dependencia. Cuando la
biologia empuja y la experiencia no cuenta". Revista
IDEIDES Ne 51 Agosto 2020. Revista del Instituto de
Estudios Interdisciplinarios en Derecho Social y Rela-
ciones del Trabajo de la Universidad Nacional de Tres
de Febrero (UNTREF) www.revista-ideides.com. DIAZ,
Viviana L. "A la luz de la reglamentacién de la Ley de
Teletrabajo en Argentina: Aplicacién con METODO
GNT". Revista IDEIDES Ne° 57. Febrero 2021. Revista
del Instituto de Estudios Interdisciplinarios en Dere-
cho Social y Relaciones del Trabajo de la Universidad
Nacional de Tres de Febrero (UNTREF) www.revista-
ideides.com.

Septiembre 2021|18 « RDLSS * 5



Teletrabajo sequro 3 x 2: el nuevo escenario de las relaciones laborales

se haya sancionado en agosto de 2020 (4)
(BO 14/08/2020).

Por eso es necesario hacer una breve referen-
cia a lo que sucedi6 en los ultimos 20 afos so-
bre la temdtica en Argentina, pero no solo sobre
la evolucién del teletrabajo sino concretamen-
te referido a nuestra participacién como equipo
académico y de estudio, que generaron distin-
tos aportes y experiencias, que otorga funda-
mentan lo que opinamos hoy y la propuesta que
formulamos.

Nuestra maestria en Derecho del Trabajo y
Relaciones Laborales Internacionales de la Uni-
versidad Nacional de Tres de Febrero —que
tengo el honor de dirigir— desde su origen
(hace casi dos décadas) incorpor6 el teletra-
bajo en sus programas y comenzé a desarrollar
ano a ano la tematica, acompanando en las cla-
ses, en las investigaciones del IDEIDES y en los
Seminarios, Encuentros de Maestrandos y Con-
gresos (5), los distintos avances que se fueron
produciendo.

Pero fue y es la Dra. Viviana Laura Diaz, egre-
sada y docente titular de la Maestria, la que des-
de la primera cohorte de nuestro posgrado (alla
por 2003) comenzd a explicar que era el tele-
trabajo, sus alcances, los mitos y verdades; ello
cuando practicamente nadie hablaba del tema.
Y desde aquel momento a la fecha venimos de-
sarrollando una ardua tarea que apunta al abor-
daje integral de la temdtica, y junto a la Dra. Diaz
y al Dr. Alberto Fantini (también docente de la
Maestria), lanzamos el primer Diplomado inter-
nacional en Trabajo Remoto y Transformacién
Digital y la primera Diplomatura en Disefio In-
teligente del Nuevo Entorno Laboral, donde ve-
nimos profundizando el estudio de estos temas
y compartiendo experiencias con especialistas y
académicos de todo el mundo.

VI. Un poco de historia. Proyecto de ley de
2007 y PROPET en 2013

Haciendo un poco de historia, en el afio 2003
se cred en el Ministerio de Trabajo, Empleo y Se-

(4) En 2020 se comenz6 a dictar el primer Diplomado
en Trabajo Remoto y Transformacién Digital www.meto-
dognt.com.

(5) www.congresosartra.com.
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guridad Social a cargo del Dr. Carlos Tomada, la
Comisién de Teletrabajo que coordiné la Dra.
Viviana Diaz (luego Coordinacién de Teletraba-
jo y posteriormente Direccién de Trabajo Vir-
tual). En aquellos afos se suscribi6 un acuerdo
sobre teletrabajo entre Telecom y UPJET (Uni6n
Personal Jerarquico de Empresas de Telecomu-
nicaciones), que se convirtié en operativo, bajo
la érbita de su coordinacién.

La Comisién de Teletrabajo reuni6 entre 2003
y 2007 en forma ad hoc a empresarios, sindica-
listas, especialistas y juristas; tuve el honor de
representar —junto al Dr. Alejandro Perugini—
a nuestra Maestria de la UNTREE a la SADLy a
ILERA-ARTRA. Luego de 4 afios de reuniones y
debates, y con el consenso de todos los actores
participantes, elaboré un proyecto de ley desti-
nado a regular el teletrabajo en relacién de de-
pendencia, que fue impulsado y presentado por
el Ministerio de Trabajo en el afio 2007.

Dicho proyecto de ley de 2007 ya definia al te-
letrabajo como la realizacion de actos, ejecucion
de obras o prestacion de servicios en los términos
de los arts. 21 y 22 de la LCT, en las que el obje-
to del contrato o relacion de trabajo es realizado
total o parcialmente en el domicilio del traba-
Jjador o en lugares distintos del establecimiento
o los establecimientos del empleador, median-
te la utilizacion de todo tipo de tecnologia de la
informacién y de las comunicaciones (TIC). Y
entendia por teletrabajador en relacién de de-
pendencia a toda persona que efectiia teletraba-
Jjo segun la definicion anterior.

Ese mismo proyecto de ley de 2007, entre otros
aspectos, fue el que sostuvo la intangibilidad de
los derechos del teletrabajador con relacién a
los trabajadores presenciales que ocuparan la
misma posicién laboral y establecié un piso mi-
nimo, un orden publico inderogable que garan-
tizara dicha intangibilidad.

Como se puede observar aquel proyecto, fue
presentado hace 14 afios, mucho antes sancién
de la Ley de teletrabajo 27.555 en 2020.

Durante mds de una década la Coordinacién
de Teletrabajo —integrada por funcionarios pu-
blicos, representantes de los actores sociales,
expertos del &mbito académico y especialistas
informéticos— generd un espacio de intercam-
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bio de consultas y elaboracién de propuestas
con un enfoque interdisciplinario y permitio es-
tablecer las bases para la reglamentacién de la
actividad.

Y la Dra. Diaz llev6 el concepto de teletraba-
jo seguro desde la Coordinacién de Teletrabajo
del Ministerio de Trabajo a distintos dmbitos,
como la Cumbre de la Sociedad de la Informa-
cién (afio 2005 en Tunez), donde se posiciond el
teletrabajo, obteniendo la presidencia del Gru-
po eLAC de Teletrabajo para América Latina y el
Caribe de la CEPAL.

Alrespecto, el interés de Argentina de concep-
tualizar adecuadamente el teletrabajo nace de
la necesidad de diferenciarlo de la realidad vi-
vida en los afios 90, donde jévenes fueron prac-
ticamente esclavizados por la tecnologia en una
verdadera precariedad. Aquel sistema era per-
verso: el loggeo del trabajador era seguido por
el sistema instalado, el software, que delataba si
la persona se desconectaba (sin tener en cuenta
aspecto tan elementales, por ejemplo, que todos
debemos ir al bafio).

Por eso, cuando hablamos hoy de “teletrabajo
seguro 3 x 2” estamos en las antipodas de esas
précticas, porque justamente nosotros la com-
batimos. Y asi hoy y desde hace afios venimos
sosteniendo como esencial la desconexién digi-
tal a través de pausas activas (6), para no repetir
esa lamentable experiencia.

Ya en esos tiempos se hablaba de los poten-
ciales perjuicios que generaria el teletrabajo. Y
con distintos eventos y experiencias se fueron
derribando esos mitos, como el aislamiento, la
precariedad y la falta de seguridad. Recuerdo el
Congreso realizado en el Ministerio de Trabajo
en 2004, denominado “Mitos y realidades del te-
letrabajo’; donde se comenzaba a dar respuesta
a los cuestionamientos y se sostenia que no era
por culpa de la tecnologia sino por su mal uso o
el abuso.

Y estas afirmaciones se fueron comprobando
anos, cuando se generaron diferentes progra-
mas de teletrabajo seguro, los cuales apuntaron

(6) Asi se viene desarrollando desde hace varios afos
en GNT Mentoria Neurodigital, por ejemplo. www.meto-
dognt.com.ar.

a mejorar la empleabilidad y utilizar el teletra-
bajo como generador de nuevas formas de em-
pleo, y fueron instrumentos de inclusién socio
laboral con ventajas para el trabajador, su entor-
no familiar, y también para el empleador yla so-
ciedad en general.

En esa evolucién, en 2013 —ante la ausencia
de una regulacién, ya que no se habia aproba-
do el proyecto de teletrabajo en relacién de de-
pendencia de 2007— mediante la res. 593/2013
(BO 05/07/2013) el Ministerio de Trabajo creo el
Programa de Promocidn del Empleo en Teletra-
bajo (PROPET), que definia el teletrabajo en los
mismos términos del proyecto de ley de 2007.

El PROPET fue el primer programa de teletra-
bajo para el sector privado, que tuvo por objeto
promover y facilitar la aplicacién del teletrabajo
en empresas del sector privado, a través de he-
rramientas que brindaban seguridad juridica a
ambas partes de la relacién laboral y que per-
mitfan monitorear el desarrollo del teletraba-
jo dentro del contexto laboral a distancia en el
marco del trabajo decente.

El PROPET sirvi6 para evaluar el impacto del
teletrabajo en las relaciones laborales del sector
privado, las posibilidades de insercién sociola-
boral y de mejora de la empleabilidad de los te-
letrabajadores, y el aumento de la productividad
de las empresas, e impulsé la implementacién
de plataformas de teletrabajo en el sector priva-
do, recogiendo diferentes experiencias, estable-
cif las buenas practicas, y sirvié para promover,
monitorear y propiciar la generacién de condi-
ciones de trabajo decente para los teletrabaja-
dores.

Sin dudas, y como queda evidenciado, el rol
del Estado fue muy importante, y lo seguiréd
siendo en el crecimiento de esta modalidad.

Pero cabe aclarar porque razén hicimos refe-
rencia al proyecto de ley de 2007 y al PROPET. Y
la respuesta es que justamente la propia defini-
cién de teletrabajo del proyecto de ley de 2007
como la de la ley 27.555 hablan de “parcial”,
otorgando el marco legal adecuado al sistema
de “teletrabajo seguro 3 x 2"

Y ademads porque lo que estamos propiciando
no es una novedad, sino que ya ha sido proba-
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do en la Argentina hace casi una década con el
PROPET. En efecto, experiencia recogida de la
aplicacion del programa llevé a la conclusién
que el esquema ideal era el de 3 x 2, es decir,
un sistema mixto que combina 3 dias de traba-
jo remoto y 2 dias de trabajo presencial en la
semana.

Volviendo al tema que nos convoca, lo que
estamos propiciando es el “teletrabajo seguro
3x2”: son relaciones laborales con distribucién
de la jornada semanal entre presencial y virtual.
Entendemos el esquema ideal tres dias de tele-
trabajo y dos dias de trabajo presencial por se-
mana, pero esa distribucién puede modificarse
segun las distintas circunstancias.

No se trata de plantear la antinomia entre tra-
bajo presencial o remoto, sino de afirmar que el
teletrabajo seguro prevé la coexistencia de am-
bos en la misma modalidad, que justamente
contempla la distribucién de la jornada sema-
nal. El teletrabajo seguro que propiciamos es
mixto: virtual y presencial.

VII. Algunas conclusiones

A modo de sintesis y a los efectos de estable-
cer algunas conclusiones debemos partir de
afirmar que en el mundo el teletrabajo ha evo-
lucionado y la incorporacién de la tecnologia al
empleo es una sinergia necesaria que la propia
cuarta revolucién lo ha instaurado desde Davos
hasta nuestros dias.

No tenemos dudas de que la tecnologia bien
utilizada y puesta al servicio del trabajador y
la empresa es una herramienta excelente. Pero
también estamos convencidos de que se debe
mejorar la tecnologia; esto es imprescindible,
no solo para teletrabajar sino para trabajar.

Hay que invertir en infraestructura digital y,
por supuesto, en capacitacion. Es fundamental
capacitar a los trabajadores para teletrabajar en
el esquema recomendable de 3 x 2. Esto hace a
la reconversion del trabajo: el trabajo remoto re-
quiere de nuevas habilidades que no necesita el
presencial.

Es fundamental ademés de la regulacidn, la
fiscalizacién, mejorar la conectividad, invertir
y humanizar la tecnologia, porque debe estar a
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nuestro servicio y no nosotros al servicio de ella.
Ese debe ser el horizonte.

Es un error conceptual hablar de teletrabajo o
trabajo presencial. El trabajo de la pospandemia
por defecto no va a ser todo virtual pero tampo-
co va a ser toda presencial.

Hay que hablar de teletrabajo seguro con dias
de semana compartidos entre trabajo remoto y
presencial. Hay que hablar de realizacién de la
tarea asignada, de productividad, en el cual el
horario y hasta el tiempo real de trabajo pierde
importancia.

Hay que hablar de un sistema que permita
mantener el equilibrio entre el trabajo, la fami-
lia y el hogar, en el que se distribuya la jornada
semanal respetando los derechos laborales de
los trabajadores.

En la pospandemia no se va a volver al traba-
jo presencial al que estdbamos acostumbrados
en la prepandemia, pero tampoco el trabajo va
a ser parecido a la llamada “nueva normalidad”
de la pandemia, porque alli apareci6 el trabajo
remoto forzado que nada tiene que ver con el
teletrabajo seguro que pregonamos, que tiene
caracteristicas bien definidas (reversiblilidad,
posibilidad de eleccién, voluntariedad, derecho
ala desconexion, etc.).

Lejos se estd hoy de pensar que el teletraba-
jo seguro pueda ser un instrumento para preca-
rizar ni explotar al trabajador. La participacién
activa de los sindicatos tanto en la discusién
de la ley como en los diferentes convenios que
han sumado al teletrabajo en sus cldusulas, con
propuestas claras y proactivas, demuestra como
un sindicalismo moderno y actualizado estd
acompafando los cambios que terminan favo-
reciendo a los trabajadores de cara al futuro del
trabajo.

Se sindicaba como desventajas del teletra-
bajo el aislamiento —al no haber contacto con
compaiieros de trabajo y jefes—, la pérdida del
sentido de pertenencia, que el trabajo en el ho-
gar desdibuja la jornada laboral, que genera au-
mento de estrés y distintas afecciones a la salud.

La mayoria de las objeciones al teletrabajo ya
han sido debatidas y fueron receptadas enla Ley
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de Teletrabajo 27.555 y su reglamentacién, que
—con algunas cuestiones mejorables— otorgan
proteccion al trabajador y un marco regulatorio
adecuado.

Pero definitivamente todas ellas desaparecen
con la modalidad “teletrabajo seguro 3 x 2",

No se puede hablar de aislamiento, ni de pér-
dida del sentido de pertenencia, ni que se des-
dibuja la jornada laboral en una relacién laboral
mixta en la cual se combina en una semana
2 dias de trabajo presencial y 3 dias de teletra-
bajo.

Por el contrario, el teletrabajo produce la “fe-
deralizacion” del empleo, ya que los trabajado-
res pueden desarrollar la tarea desde los lugares
mas diversos de nuestro pais en sus tiempos
disponibles, y permite que se vinculen de una
manera mds cercana con sus familias, que se re-
valorice los afectos y que gestione mejor el tiem-
po libre y no pierde valor social el espacio fisico
del empleo.

Y en cuanto al estrés y a las nuevas afecciones
ala salud que podria generar, sin dudas es nece-
sario prevenir los dafios que el mal uso de la tec-
nologia puede provocar a los trabajadores; hay
que entrenar a en el Trabajo 4.0, en las nuevas
competencias laborales y digitales.

Es importante gestionar nuestras emocionesy
hacerlo con un método (7), con un sistema que
ademds entrene las competencias para mejorar
la empleabilidad, aplicado al trabajo conecta-
do remoto, con entrenamientos, capacitacion,
implementacién en teletrabajo seguro e incor-
porando las neurociencias en el &mbito de las
relaciones laborales (8).

(7) Desde GNT Mentoria Neurodigital, codirigida por
la Dra. Viviana Diaz, junto con la Maestria, el IDEIDES-
UNTREE ILERA-ARTRA y SADL, venimos trabajando
en nuestras actividades académicas con el método GNT
(Método de Gestion Neurotic).

(8) Ver DIAZ, Viviana L. "A la luz de la reglamenta-
cién de la Ley de Teletrabajo en Argentina: Aplicacién
con método GNT". Revista IDEIDES Ne 57. Febrero 2021.
Revista del Instituto de Estudios Interdisciplinarios en
Derecho Social y Relaciones del Trabajo de la Universi-
dad Nacional de Tres de Febrero (UNTREF) www.revista-
ideides.com.

Por todo ello, el “teletrabajo seguro 3 x 2” es
un sistema ganar-ganar en el cual se minimi-
zan las posibles desventajas del teletrabajo y se
realzan sus beneficios, tanto para el trabajador
(reduccién del estrés por la puntualidad y tiem-
pos de viajes, ahorro en gastos de transporte, co-
mida y vestimenta, posibilidad de gestionar su
tiempo libre, etc.), como para las grandes em-
presas y pymes (reduccién de costos fijos y va-
riables —menos espacio en las oficinas, alquiler
de inmuebles, uso de energia—, disminucién de
accidentes in itinere, etc.) y para la propia socie-
dad (mejora del medioambiente, reduccién de
la contaminacién y accidentes de transito, in-
clusién de grupos vulnerables, padres con hi-
jos pequenos y personas con discapacidad que
pueden trabajar desde su hogar, etc.).

La propuesta de teletrabajo seguro 3 x 2 (se-
mana laboral compartida entre dias de traba-
jo remoto y dias de trabajo presencial), con la
coexistencia de virtualidad y presencialidad,
toma lo mejor de cada modalidad, multiplica
las ventajas y reduce las desventajas de ambos.

Es impensado volver a la presencialidad sin
mas y no utilizar las ventajas del teletrabajo. Se
trata de capitalizar los aprendizajes y tomar lo
positivo, desechar lo negativo y con esa expe-
riencia, construir un escenario sano de relacio-
nes laborales en el que todos los actores sociales
y la sociedad obtengan beneficios.

VIII. Terminemos por el principio

El nuevo escenario de las relaciones laborales
es “teletrabajo seguro 3 x 2"

En las relaciones laborales, la mayoria de las
actividades se desarrollaran con tres dias de te-
letrabajo y dos por semana de trabajo presencial
(o en algtin otro esquema mixto).

Se trata de distribucién de la jornada laboral,
que hace ala modalidad de teletrabajo seguro, y
que también ha sido receptado por laley 27.555.

La excepcion sera el trabajo presencial todos
los dias de la semana o el trabajo remoto todos
los dias de la semana para los casos puntuales
que asi lo requieran, ya sea por las caracteristi-
cas de la propia actividad o por la prestacion de
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la tarea o por las propias necesidades del traba-
jador.

Este es el momento de propender a relaciones
laborales mds sanas y amigables para el trabaja-
dor y para el empleador y lograr un cambio de
paradigma que beneficie también a la sociedad.

Lo expuesto es solo un acercamiento al tema,
una propuesta, una idea.

Hablamos de un esquema ideal de 3 x 2 pero
para algunas actividades, por diversos factores y
condiciones podrian requerir otra distribuciéon
(teletrabajo 4 x 1 o todos los dias),

Quedan varios interrogantes.

;Por ejemplo, como se implementara? Una
respuesta inmediata lleva a establecer los pila-
res: es para las actividades en que se pueda y
para los trabajadores que quieran; todos deben
tener la posibilidad de acceder a teletrabajar.

La consigna es que si el trabajo puede hacer-
se remoto con el mismo resultado debe hacerse
remoto.

La presencialidad debe circunscribirse a los
casos en que la presencia fisica es necesaria o
indispensable.

Partiendo de estos presupuestos hay mucho
que construir. Se debe promover, monitorear y
propiciar la generacién de condiciones de tra-
bajo decente para los teletrabajadores y apuntar
a un intercambio de aprendizajes, investigacio-
nes y buenas practicas de teletrabajo.

Otra pregunta que cabe formular. ;Puede
aplicable al empleo publico? ;Podria aplicarse
al Poder Judicial?

Adelantamos nuestra respuesta positiva, pero
eso serd materia de otro trabajo. Es una pro-
puesta en desarrollo.
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I. Introducciéon

La declaracién de la pandemia COVID-19 por
la OMS dio lugar a la implementacién de me-
didas tendientes a resguardar la salud a nivel
mundial. En cada paifs, los diferentes gobiernos
dictaron normas especificas para controlar la
situacién dentro de sus territorios afectando la
economia interna. En nuestro pais el Poder Eje-
cutivo dispuso el Aislamiento Social Obligatorio
(ASPO) sujeto a una amplia normativa que afec-
t6 toda la actividad de la Argentina, y que por
ende repercuti6 en las relaciones laborales.

En este marco dicto el Decreto de Necesidad
y Urgencia (DNU) 297/2020, el que entre otros
considerandos analiza y clasifica diversas acti-
vidades exceptuadas del cumplimiento de las
medidas de aislamiento y circulacién. Esta nor-
ma se complementa de alguna forma con el
DNU 329/2020 que prohibe los despidos, reafir-
mando y ampliando los alcances de la ley 27.541.

En este marco, las cdmaras que nuclean a las
empresas de seguridad privada y de monitoreo
suscribieron un acuerdo (1) con el sindicato que
nuclea a los trabajadores de la especialidad bajo
la categoria de “Operadores de Monitoreo” (2).
Este acuerdo, a mi entender, esta viciado de nu-
lidad, por cuanto avanza sobre el principio de
buena fe, principio que, al ser de naturaleza am-
plia y permanente, existente antes, durante y
después de la relacion laboral, subsume a otros

(*) Diplomado de la Diplomatura en Derecho Indivi-
dual del Trabajo, Universidad Nacional Tres de Febrero.

(1) Ver Apéndice 1 al Anexo I- p. 21.

(2) Categoria laboral instituida por la CCT 507/1977,
que regula la actividad de seguridad privada-Res. ST
732/2007 - Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina del
23/08/2001.
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principios que conforman el baremo Laboral, al
ocultar ostensiblemente una conducta abierta-
mente fraudulenta, ya que plantea acciones que
son totalmente contrarias al espiritu del dere-
cho laboral, aprovechdndose del sobreabun-
dante entramado legislativo.

En el presente estudio presento un andlisis
de los contenidos del referido acuerdo a la luz
de la Ley de Contrato de Trabajo, contrastando
los considerandos y articulado de este con la fi-
nalidad de poner de manifiesto las cuestiones
antijuridicas que contiene, no solo en su parte
declarativa, también en la dispositiva, en una
grave violacién a los principios que rigen el de-
recho laboral.

II. El principio de buena fe

Entre los principios del derecho del traba-
jo (3), uno que ademads caracteriza a todos los
actos juridicos es el principio de buena fe. No
solo es para la rama aludida, sino que es lo que
se presume en todas las acciones del hombre, es
lo natural en las relaciones.

En el sinalagma laboral la relacién empleado-
empleador muchas son las veces en que este
principio es vulnerado, las distintas cuestiones
internas y externas que accionan sobre aque-
llos, muchas ajenas a la propia relacion, otras
atavicas y no son pocas las veces en que el em-
pleado se ve obligado a aceptar soluciones que
van en perjuicio de sus propios intereses condi-
cionado por las circunstancias socioeconémi-
cas predominantes en cada momento.

La ley 20.744, que regula las relaciones labo-
rales, consagra este principio, en el art. 63 que

(3) GRISOLIA, Julio Armando (2017), "Tratado de de-
recho del trabajo y de la Seguridad Social", Tomo I, p. 237.
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lo senala expresamente, ddndole preeminencia
que todo el ciclo de la relacién, la contratacion,
la ejecucién y extincién del vinculo laboral, tal
es la importancia que se le asigna a este princi-
pio. Adquiere de por si un cardcter omnipresen-
te que evidencia la importancia que tiene en la
regulacién del contrato de trabajo.

Sin embargo, todavia hoy subsisten relaciones
laborales signadas por institutos arcaicos que
se asemejan al vasallaje, tales como pago con
vales, valores de horas extras fijados arbitraria-
mente, pagos por fuera del recibo oficial que el
trabajador se ve compelido a otorgar por la in-
mediatez de su necesidad de subsistencia (4).
En el sector de la seguridad privada varios son
las cuestiones irregulares y contrarias a derecho
que tienen lugar hoy en dia.

El trabajador de la seguridad es un trabajador
mensualizado, con una jornada laboral segtin el
art. 9° de la CCT 507/1977 que dice:

“Art. 9° — La jornada de trabajo ordinaria sera
de ocho horas diarias o cuarenta y ocho sema-
nales con un franco semanal previsto en la Ley
de Contrato de Trabajo o lo que especificamen-
te se regule en la materia. En el supuesto que la
jornada diaria fuere menor de seis horas se abo-
nard al vigilador un jornal proporcional. Para
el supuesto que la jornada fuera superior a seis
horas el jornal se pagard completo. En los casos
que el vigilador cumpla hasta doce horas diarias
con su conformidad sin superar las cuarenta y
ocho horas semanales, aun tratdndose de saba-
dos y domingos, mediando siempre doce horas
de descanso entre jornada y jornada, no corres-
ponderd el pago de horas extras. No correspon-
dera el pago de horas extras cuando se otorgase
el franco compensatorio correspondiente”.

Es lo que coloquialmente se dice “de jorna-
da completa” Sin embargo, a pesar de lo que se
instituye son muchas las empresas que liquidan
los haberes del personal con base en las horas
efectivamente laboradas, tomando como indice

(4) Vivencia del autor en las zonas del NO y Cuyo en su
desempeno al frente de organizaciones agroindustriales
en Finca "Nueva California" - Departamento Chumbi-
cha, Catamarca - En Embarcacién, zona Finca "El Mila-
gro"- Departamento San Martin, Salta y en el distrito Alto
Salvador, departamento San Martin, Mendoza - Periodo
1994-2010.

el salario bésico dividido por 200, lo que eviden-
cia que los dfas francos no le son pagados. Esta
préctica se ha extendido a muchas empresas por
lo que el trabajador lo acepta toméandolo como
lo que efectivamente corresponde.

Cuestiones que alteran el decurso natural
de los acontecimientos en el pais son frecuen-
tes. En esta oportunidad fue el ASPO institui-
do a partir de la declaracién de la pandemia
COVID-19. En este contexto el PE dicté una se-
rie de medidas que repercutieron directamente
en la economia y como consecuencia de aque-
llas la faceta comercial de muchas empresas se
vio afectada, no solo desde la total inactividad,
sino desde restricciones en el transporte y las
prestaciones, salvo algunas que fueron conside-
radas como servicios esenciales, tales como la
seguridad privada y la operacién de centros de
monitoreo de instalaciones a distancia o in situ.

II.1. La buena fe vulnerada bajo la retérica de
la argumentacion y disposiciones que resultan
disvaliosas

a) Punto primero del acuerdo: En este se men-
ciona la situacién que dio lugar a la pandemia,
llevando su atencién a la actividad particular del
sector, pero, centrandola en la Seguridad Priva-
da, que es su actividad principal, la que incluye
a la seguridad fisica, amén de la de monitoreo.
Esta generalizacién olvida tener en cuenta que
la actividad de vigilancia ha sido tenida en
cuenta por el PE desde la declaracién del ASPO
resultando ser una de las actividades exceptua-
das considerdndola como actividad esencial (5)
por lo que la disminucién las prestaciones ha
sido relativa. En mds de un caso no solo no fue
disminuida, sino incrementada dado que varios
de los operadores delegaron en el personal de
vigilancia las tareas de control de las medidas
emanadas de los protocolos establecidos ac hoc,
tales como hipermercados, barrios privados,
etc. Esta cuestién es de dificil control por parte
del trabajador de seguridad privada en tanto su
débito laboral es saldado con prestaciones que
realiza fuera del asiento fisico de la empresa,
manteniendo su nexo por medio de los super-
visores, quienes son los que ademads de contro-
lar el funcionamiento de cada servicio, el rol de

(5) DNU 297/20, art. 6°, inc. 22, Boletin Oficial de la
Republica Argentina Nro. 34.334 del 20/03/2020, p. 3.
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cada trabajador en relacién con las caracteristi-
cas del objetivo (6), constituyen la via comuni-
cacional entre el empleado y la empresa.

1) En su redaccién abusa del concepto de
eventualidad, infiere a partir de la vaga enuncia-
cién de casos posibles que los supuestos sobre
las dificultades econdémico-comerciales de algu-
nos de los clientes son extensivos a la totalidad
de los mismos, para la totalidad de las empresas
de seguridad privada y monitoreo de alarmas,
dando al mismo carécter absoluto, de resultado
cierto y extensivo a todas las empresas del sec-
tor: “[S]e advierte entonces de forma inequivo-
ca que existe peligro cierto de no poder afrontar
el pago de los salarios de manera integra” (7).
Esto constituye una premisa falsa que permi-
te luego seguir con el propdsito disvalioso del
acuerdo, utilizando el siguiente razonamiento:
dado A; B. No se trata de una cuestién irrefuta-
ble, es facil comprobar la falacia que constituye
la argumentacion de generalizacién ya que cada
empresa tiene diferentes clientes, opera en dife-
rentes sectores del comercio, industria y parti-
culares y por ende, las implicancias atribuidas
a la pandemia no son iguales para la totalidad
del sector. En este abuso de la l6gica aristotélica
llegamos a que, la conclusién B es el argumen-
to para la conculcacién de derechos del traba-
jador, dando una forma aparentemente seria a
la redaccién de los puntos mediante los cuales
ha de realizarse la quita del salario a favor de la
empresa.

b) Punto segundo del acuerdo (8): argumen-
ta circunstancias resefiadas en el punto Pri-
mero, para luego en los dos primeros acdpites
(a y b) disponer la forma en que ha de cance-
larse el pago “de las remuneraciones” (9). Si
bien determina que el procedimiento es para

(6) Nombre que recibe el lugar fisico en el cual las em-
presas de seguridad privada destacan personal en cum-
plimiento de los acuerdos comerciales que las vinculan a
sus clientes. Establecido por los usos y costumbres des-
de la aparicién de la Seguridad Privada en la Argentina,
aceptado por prestadores y prestatarios, Ao 1972.

(7) Extracto del acuerdo de referencia —Apéndice 1 al
Anexo I—, p. 23.

(8) Apéndice 1 al Anexo I, p. 20.

9) Entrecomillado para resaltar una inconsistencia
p
posterior.
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los meses de abril y mayo de 2020, luego amplia
de forma aleatoria e indefinida la vigencia del
acuerdo, contrariando lo dispuesto en al art 218
LCT que establece para su validez el concepto
de que debe tener plazo fijo.

El acépite a) hace mencién de la forma de
cancelar el pago de las remuneraciones corres-
pondientes a los periodos de abril y mayo de
2020, instituyendo el pago de una suma no re-
munerativa.

Esta ha de surgir de lo que “hubiese corres-
pondido a cada trabajador por sus labores du-
rante dicho periodo, respetando todos los items
que componen el salario y liquidando las horas
extras y nocturnas laboradas en caso de corres-
ponder” Aqui el sentido del entrecomillado an-
terior. Se dispone a pagar remuneraciones, con
una suma no remunerativa. El art. 4°, LCT, de-
fine muy claramente el concepto de trabajo:
“Constituye trabajo, a los fines de esta ley, toda
actividad licita que se preste en favor de quien
tiene la facultad de dirigirla, mediante una re-
muneracién”

Por otro lado, el art. 223 bis, LCT, define que
debe entenderse por sumas no remunerativas,
poniendo como supuesto imprescindible que
tales sumas sean entregadas al trabajador en
compensacion por la suspension, dejando lue-
go en claro que la suspension tiene causales que
hicieron que el trabajador se viese impedido de
realizar la prestacién laboral a su cargo.

El acdpite analizado determina que debe de-
terminarse el haber que a cada trabajador le
corresponde por el tiempo trabajado. Ha de
deducirse entonces que el trabajador ha pres-
tado servicios, incluso con la posibilidad de ha-
ber trabajado horas extraordinarias e incluso
nocturnas, debiéndose realizar para obtener la
suma que corresponde una ficcion liquidatoria
a fin de determinar el neto a que hubiera sido
acreedor para proceder luego a abonarla como
suma no remunerativa.

Si vamos a lo que es el espiritu del mencio-
nado articulo, segin la opinién del Dr. Gri-
solia (10) quien supone que el empleador se

(10) GRISOLIA, Julio Armando, "Tratado de Derecho
del Trabajo", LA LEY, Tomo IV, 2da. edici6n, p. 3118.
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reine con sus empleados antes de decidir la
suspension legal y explica la situacion de la em-
presa, conviniendo una suma fija que resulta ser
un porcentaje del haber normal, con caracter
no remunerativo aplicindose asi un acuerdo de
beneficio mutuo Es decir, se suspende el contra-
to de trabajo en beneficio tanto del empleador,
quien ve amortiguada la carga financiera ya que
ademads del porcentaje de la disminucion de la
prestacion dineraria que debiera pagar, tampo-
co esté obligado al pago de las cargas sociales
sobre el importe abonado, salvo las de las leyes
23.660 y 23.661. Por su parte el trabajador con-
serva el empleo, percibe una prestacién dinera-
ria menor a su haber habitual, pero al no tener la
obligacién de concurrencia también ahorra en
sus erogaciones de movilidad, comidas, etc.

No es precisamente el caso del tema que ana-
lizo. Ahora bien, para que esto quede plasma-
do en la declaracién jurada del Formulario 931,
han de consignarse los cédigos establecidos por
AFIP para registrar la situacién de revista de los
trabajadores, para ello habra que utilizar los c6-
digos creados para la eventualidad: “9 — Sus-
pendido. Ley 20.744 art. 223 bis” o bien cédigo
48 “Suspendido. Res. 397/2020 MTEySS c. Apor-
tes” Lo que constituye de por si una declaraciéon
falsa ya que se declara una situacién de suspen-
sién cuando en realidad el trabajador esta pres-
tando servicios normalmente.

Este fraude contintia cuando se consignan los
datos en el libro de sueldos, es decir que hay una
doble declaracién falsa.

La suspensiéon es una declaraciéon tacita de
la continuidad del vinculo laboral, debe tener
un plazo determinado y debe ser comunica-
da al trabajador, por lo que resulta redundante
mencionar que durante la suspension rigen los
principios generales que signan las relaciones
laborales, estos al decir de Grisolia (2017) (11)
actian de filtro para la aplicacién de normas
ajenas al derecho del trabajo. Tienen por finali-
dad de proteger la dignidad del trabajador. Tam-
bién rigen todas las obligaciones del empleador
para con sus trabajadores, por lo que tiene ple-
na vigencia lo normado en art. 75, LCT, el deber
de seguridad. Y aqui vamos a otro punto que no

(11) GRISOLIA, Julio Armando (2017), "Tratado de de-
recho del trabajo y de la Seguridad Social", Tomo I, p. 232.

ha tenido en cuenta el acuerdo, la cobertura de
la ART. Esta seguira percibiendo su canon habi-
tual, las sumas percibidas por la aseguradora se-
rén inferiores, pero la cobertura sigue ya que se
entiende que si bien no existen causas para ac-
cidentes laborales, si siguen vigentes la eventua-
lidad de enfermedades profesionales, etc.

;Pero qué ocurre si el trabajador consignado
como suspendido, pero que contintia prestan-
do su servicio sufre un accidente, ya in intinere,
ya en el lugar de trabajo? Es de suponer que la
prestacion no seré atendida por la aseguradora,
toda vez que la suspensién implica la no pres-
tacién de servicios, lo que desecha de por si la
posibilidad de que el dependiente sufra un ac-
cidente en el trayecto desde su domicilio al lu-
gar de trabajo y viceversa, como tampoco en su
lugar de trabajo, por lo que la atencién debera
ser prestada por el empleador, lo que le quita al
accidentado la amplitud de cobertura y el facil
acceso a las prestaciones dinerarias en caso de
corresponder por algunas de las causales tales
como incapacidad sobreviniente parcial o total.

1) El acapite b.- del acuerdo que determina
la forma en que han de pagarse los haberes de
los periodos de abril y mayo de 2020 de aque-
llos trabajadores cuyas empresas estuviesen en
una situacion total o parcial de inactividad y
para el personal que se encuentra exceptuado
de la obligacidn de concurrencia, plantea desde
su enunciacion una contradiccién con lo que se
estipula en el a.- al que ya me he referido.

Se aprecia el planteo de una dicotomia que
distingue dos tipos de trabajadores, lo que cons-
tituye una violacién a lo normado en el art. 17
de la LCT en cuanto a discriminacién. Por un
lado, los mencionados en el punto a que son los
que han prestado servicios con concurrencia a
sus objetivos y por el otro aquellos que por estar
exceptuados de concurrencia en virtud de las
medidas protectorias emanadas del Poder Eje-
cutivo no lo han hecho.

Para los primeros, vuelvo a caracterizar el mé-
todo de calculo de la prestacién dineraria, se
debe realizar la ficcién liquidatoria ya aludida.
Para esta otra categoria, se le ha de abonar el
salario integro seguin su remuneracién normal
y habitual, como suma no remunerativa en los
términos del 223 bis, LCT. Aqui, no se establece
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quita alguna sobre los haberes habituales, por lo
que la prestacion dineraria, al no estar sujeta a
descuentos por la tipificacién que se hace en el
223 bis. dela LCT serd mayor a la que percibia ya
que no aporta jubilacién ni Obra Social, y tam-
poco la cuota sindical de corresponder, ya que
estas son asumidas por la patronal, segun el te-
nor del acdpite c.- Verdadera entelequia con la
que se quiere ajustar a derecho la cuestion trata-
datoda vez que es consecuente con lo dispuesto
en la Resolucién del MTESS ntimero 184/2020
en sus considerandos y articulado, pero que
soslaya el hecho de que estos trabajadores ex-
ceptuados de la obligacién de concurrencia
deben seguir percibiendo sus acreencias de ma-
nera habitual y normal, deben percibir un sala-
rio, no una suma no remunerativa.

Resumiendo, se ve nitidamente que este
acuerdo esta instrumentado en beneficio de la
patronal y el sindicato, ya que las empresas no
tienen la obligacién de contribuir al sistema ju-
bilatorio y la parte gremial se asegura el cobro
de las cuotas sindicales.

La cuestion de que no debe incluirse a los tra-
bajadores exceptuados del deber de concurren-
cia a sus lugares de trabajo es abordada por el
Dr. Birenbaum (12), al analizar las distintas cau-
sales de suspension del contrato de trabajo.

Por otra parte, en este punto se carga sobre la
empresa la demostracién de que estd atravesando
por un periodo de crisis, es decir que debe probar
que las circunstancias econdémico/comerciales
han influido negativamente en sus finanzas. No
determina el acuerdo, sin embargo, al tratar esta
cuestion iuris tantum ante quien ha de realizarse
la verificacién de la situacién declarada, lo que su
intencién probatoria cae en lo abstracto.

¢) Punto Tercero del acuerdo: Se trata de una
manifestacién de voluntariedad en la que se ex-
presa el interés de las partes en mantener un
diadlogo fluido y donde también ratifican el com-
promiso de equilibrar los “derechos e intereses
que se ven afectados” de los trabajadores y de
las empresas. Este punto no merece el andlisis
mads alld de la referencia a la afectacién de in-

(12) BIREMBAUM, "Clase de la Diplomatura en Dere-
cho Individual del Trabajo", Bloque Tematico 7, Causales
de la suspensién del contrato de trabajo, Afio 2020.
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tereses de trabajadores y empresas, expresion
en la que parece subyacer la idea de proteccién,
que merece ser puesta en duda a partir de la ar-
gucia liquidatoria que se introduce en el punto
Segundo, ya analizado.

d) Punto cuarto del acuerdo: Se hace la valida-
cion de las representaciones y personeria para
luego pasar a darle caracter obligatorio previo a
la homologacién basdndose en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, al tiempo que la enti-
dad gremial suple al trabajador en el ejercicio de
su personalisimo derecho.

“Surgen aqui dos cuestiones que advierto ac-
than in peius del trabajador. Por un lado, se lo
“exime” de prestar consentimiento. Etimolé-
gicamente “eximir” (eximere) es: “Librar, des-
embarazar de cargas, obligaciones, cuidados,
culpas, etc” (13) . De acuerdo con ello y en con-
cordancia con lo estipulado el C6d. Civ. y Com.
de la Nacién (14) se lo exceptiia de ejercer un
derecho. Evidentemente este supuesto es a to-
das luces invalido teniendo en cuenta el carac-
ter protectorio de la LCT y en ningin momento
larepresentacién sindical puede obrar en contra
de los derechos de sus representados, tema que
en su momento habrén de interpretar los jue-
ces. No obstante, es facil ver el vicio de nulidad
a partir del art. 12, LCT, —irrenunciabilidad— el
que deja claro que todo acuerdo que reduzca o
suprima los derechos previstos es nulo, nulidad
que se extiende a toda la vigencia de la relaciéon

“El art. 223 bis, LCT, dispone que sea comuni-
cada la situacién de suspension, por lo que con-
sidero contraria a derecho esta disposicién en la
que uno de los componentes del sinalagma la-
boral queda excluido.

“Cito al Dr. Birenbaum: (15) “Se trataria en
definitiva de una suspensién por causas eco-
ndémicas pero aceptada previamente por el

(13) Diccionario de la Lengua Espafiola, Real acade-
mia Espaniola, 2019.

(14) CCCN, Titulo Preliminar. Capitulo I, Derecho, Ar-
ticulo 2°, Interpretacién.

(15) CHARTZMAN BIRENBAUM, Alberto, "Una mira-
da practica de las principales normativas dictadas en la
emergencia COVID-19", Seminario Virtual "El Impacto
en las Relaciones Laborales en el Marco de la Emergencia
COVID 19", CABA, junio 2020.
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trabajador. Por supuesto, a diferencia de las
suspensiones previstas en los arts. 218/222 que
son impuestas unilateralmente por el emplea-
dor, estas otras requieren de “la conformidad”
(o digamos al menos la tolerancia) de los traba-
jadores, lo cual implicara el desafio de tener que
negociar y consensuar los términos en que pue-
da llegar a ser aceptada la misma: porcentaje
del sueldo neto que se percibird, horas de traba-
jo disminuidas (o eximicidn total de prestarlas),
extensién de la medida, etc.”

“Por otra parte, imprimir caracter imperativo
al acuerdo, otorgando vigencia y obligatoriedad
inmediata con base en el C4d. Civ. y Com. de la
Nacidn resulta ser otra cuestion atentatoria al de-
recho laboral. Los articulos en los que se preten-
de sustentar hacen mencién de contratos en los
que prevalece la voluntad de las partes, omitien-
do de esta forma la base de orden publico esta-
blecida por la LCT, en la que la voluntad de las
partes queda limitada, precisamente para evitar
abusos como el presente. El art 7° de la LCT esta-
blece: “Las partes, en ningtin caso, pueden pactar
condiciones menos favorables para el trabajador
que las dispuestas en las normas legales, conven-
ciones colectivas de trabajo o laudos con fuerza
de tales, o que resulten contrarias a las mismas”

“Ademas, la cuestion de la ficcion de la suma
no remunerativa afecta directamente a terce-
ros, situacién que parece querer obviarse al ha-
cer mencién al art. 1021 y su siguiente 1022 ya
que los terceros son afectados en su caracter
de solidarios con la empresa prestadora de las
obligaciones previsionales, las que al afectarse
la prestacién dineraria segin los términos del
acuerdo deja al trabajador sin su contribucién
al sistema jubilatorio por lo que los intereses de
aquellos podrian verse afectados ante el recla-
mo del trabajador que, habiendo trabajado ve
que su aporte queda en la nada, y lo que es peor,
a favor de su empleador. Situacién disvaliosa y
contraria a derecho, la que a la luz del princi-
pio de la primacia de la realidad es el trabajador
quien va en auxilio de su empleador. Sobre el
punto, cito al Dr. Grisolia: “[A]si como el trabaja-
dor no participé de los beneficios de la empresa,
tampoco debe compartir sus quebrantos” (16).

(16) GRISOLIA, Julio Armando (2017), "Tratado de
derecho del trabajo y de la Seguridad Social", Tomo V, p.
3817.

II1. Conclusiones

La pandemia ha dado lugar a un escenario de
zozobra que abarca a todos los sectores, la si-
tuacién de incertidumbre es abrumadora para
muchos, pero sobre todo para quienes deben
afrontar a diario la situacién de trabajar arries-
gandose a contraer la enfermedad. Las diferen-
tes y multiples normas que se han ido dictando
intentan preservar los dafios colaterales a re-
lacionados con las medidas de aislamiento. Si
bien son muchas y generales no deben ser in-
terpretadas en perjuicio de un sector sino, debe
tenerse en cuenta que el cefiirse a los principios
que rigen el derecho debe ser la norma general,
nunca en perjuicio de quienes protege.

1. El andlisis hermenéutico del acuerdo ob-
jeto del presente no deja dudas de que ha sido
concebido bajo la doctrina del orden publi-
co econémico (17) al pretender subordinar los
principios que rigen al derecho del trabajo a
cuestiones que tienen su origen en cuestiones
econdmicas, dejando de lado su cardcter tuiti-
vo. Avanza por sobre la voluntad de las partes
con argumentaciones falaces expuestas abier-
tamente forzando la realidad aprovechando la
incertidumbre que la situacién de pandemia
genera para obrar en perjuicio del trabajador
con la finalidad espuria de generar mayores in-
gresos patronales en contubernio con la repre-
sentacion gremial que se asegura el ingreso de
las cuotas sindicales, cuestién que en una real
suspension en los términos del art. 223 bis de la
LCT no le corresponde a tenor de esa norma.

2. El control regulatorio del estado ha fallado
lo que constituye una violacién al deber de con-
tralor, que permite la aplicacién de un acuerdo
contrario a derecho y que denota a priori una
grave negligencia, que vuelve abstracto el con-
siderando 16 (18) de la resolucién que lo homo-
loga, negligencia que importa un grave perjuicio
alos haberes del trabajador al tiempo que cons-
tituye una injuria grave a la dignidad de este,
quien debe aceptar de por si una situacién de
revista que no se corresponde con la realidad.

(17) GRISOLIA, Julio Armando (2017), "Tratado de
derecho del trabajo y de la Seguridad Social", Tomo I, ps.
17; 18y 62.

(18) Anexo [, Resaltado, p. 16.
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3. Resulta claro que el acuerdo redunda uni-
camente en beneficio de la patronal, quien ha
de quedarse con una importante parte del haber
de cada uno de sus empleados, ademds de evitar
el pago de las cargas sociales, violando derechos
inmediatos y mediatos del trabajador en tanto
y en cuanto afectard también el célculo del SAC
como también a sus aportes al sistema de jubi-
laciones cuestion por la que llegado el momento
deberé extender el tiempo de trabajo a los fines
de alcanzar los minimos requeridos para el goce
del beneficio.

4. Que la profusién de normas dictadas a los
fines de paliar la situacién de emergencia es
aprovechada con fines disvaliosos por algunos
sectores, que actian en connivencia con quie-
nes deben ser custodios de las garantias legales
del trabajador, violdndose doblemente el princi-
pio de buena fe.

5. Bajo la generalizacion de algunas particula-
ridades, como el sefialar que la actividad se ha
visto mermada, se quiere fundamentar un argu-
mento falaz, a fin de forzar las cualidades nece-
sarias para incluirse en los requisitos del nuevo
orden publico laboral ad hoc, con la finalidad de
medrar en contra del trabajador.

6. Se vulnera seriamente la confianza del tra-
bajador en sus representantes, se genera una
conducta que precariza el sistema previsional,
obliga al trabajador a trabajar mds tiempo que
el que le corresponde a fin de alcanzar los me-
ses de aportes necesarios para la obtencién del
beneficio jubilatorio.

7. El caracter de la “relacién de dependen-
cia” no hace alusién a que el trabajador se co-
loca en un nivel de inferioridad con respecto al
empleador no se trata de una situacion de sumi-
sién, la dependencia alude a la direccion que
aquel debe ejercer en ejercicio legitimo de su
deber de conduccidn. El acuerdo analizado es
a todas luces un avance sobre los derechos del
trabajador, es un documento viciado de nuli-
dad, tal como lo considerara el Dr. Birenbaum
en la respuesta una pregunta relacionada con
el tema, cuestion de la que habran de ocupar-
se los jueces que en su momento conozcan el
tema, pero por otra parte debe avergonzar a
quienes lo suscribieron.
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Gran parte del personal de la seguridad pri-
vada sufre desde sus origenes el abuso por par-
te de las empresas que se benefician con sus
servicios. La CCT 507/2007 tiene articulos cuya
enunciacién es ambigua lo que permite una
interpretacién que llegado el caso siempre ha
de tomarse en perjuicio del trabajador. Ocurre
que la actividad nace en un periodo de crisis en
el pais, lo que dio lugar a que un gran ndmero
de personas fueran expulsadas de sus lugares
de trabajo por el cierre de estos. Estos hallaron
en las empresas del sector una manera de ase-
gurarse un empleo para el cual no se necesita-
ba mucha capacitacién. Tampoco la edad era
motivo de exclusién. En su momento fue una
solucion a un grave problema social. Pero la si-
tuacién permitié que se trabajara en un marco
de derecho laboral “ad hoc” donde era habitual
que se produjeran abusos, que las horas extras
no se pagasen como tales, sino fuera de registro,
muchos de los trabajadores no estaban registra-
dos incluso y se liquidaran arbitrariamente los
haberes mediante férmulas que siempre favore-
cieron al sector patronal. Hay quienes denues-
tan al derecho de trabajo basdndose en que se
coloca al empleador en una situaciéon de inde-
fension, por otro lado, quienes propugnan que,
en cuestién laboral, se puede hacer todo, con la
salvedad de que hay que pagarlo. Esto solo co-
loca en relieve la necesidad del cardcter tuitivo
del derecho laboral. En esta cuestion donde el
trabajador es considerado un recurso se lo des-
naturaliza, se le quita la dignidad que como per-
sona le es inherente, quien gestiona recursos
gestiona cosas que forman parte de un proceso.
Quiero agregar aqui una de las consideraciones
del Papa Benedicto XVI (19), “el primer capital
que se ha de salvaguardar y valorar es el hom-
bre, la persona en su integridad: "Pues el hom-
bre es el autor, el centro y el fin de toda la vida
econdmico-social'. Y rescatar la aseveracion de
'persona en su integridad’, se aleja mucho de
la consideracién que algunas teorias de mana-
gement le asignan al trabajador, el que, como
persona es el centro y fin de la actividad econ6-
mica, Trabajador y empleador son dos extremos
del mismo segmento el uno no puede existir sin
el otro. Por ello las actitudes que dieron lugar al
documento analizado dejan de lado todo el ba-
remo laboral, al pretender burlar los principios

(19) Benedictus XVI, "Enciclica Caritas in Veritate".
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en que se sustenta. Estas cuestiones no hacen
mas que reafirmar la necesidad de la tutela que
tiene por finalidad el derecho del trabajo Los
principios y toda la filosofia que le dan sustento”.
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V. Anexo I: Copia de la Resolucién 563/2020
del MTESS —Secretaria de Trabajo— Boletin
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Legislacion y Avisos Oficiales
Primera seccién

Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial - Secretaria de Trabajo

Resolucion 563/2020
RESOL-2020-563-APN-ST#MT
Ciudad de Buenos Aires, 15/05/2020

Visto el EX-2020-28863479-APN-MT del Re-
gistro del Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social, las Leyes Nros. 20.744 (t.0.1976) y
sus modificaciones, 24.013, 14.250 (t.0.2004) y
sus modificaciones, 27.541, Los Decretos N° 260
del 12 de marzo de 2020, 297 del 17 de marzo de
2020, 329 del 31 de marzo de 2020, la Decision
Administrativa N° 429 del 20 de marzo de 2020,
y la Resolucion Ne 279 del 30 de marzo de 2020
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Socialy,

Considerando:

Que la Unién del Personal De Seguridad
de la Republica Argentina, la Cdmara Argen-
tina de Empresas de Seguridad e Investiga-
cién (CAESI) y la Cdmara de Empresas de
Monitoreo de Alarmas de la Reptblica Argen-
tina (C.E.M.A.R.A.), celebran un acuerdo direc-
to, el cual obra en el IF-2020-28864489-APN-MT
de autos, ratificado por las partes en el EX-
2020-31828603-APN-DGDMT#MPYT, en el EX-
2020-31304810-APN-DGDMT#MPYT y en el
EX-2020-31444185-APN-DGDMT#MPYT, que
tramitan conjuntamente con los presentes ac-
tuados.

Que en el referido acuerdo las partes convie-
nen suspensiones en los términos previstos art.
223 bis de la ley 20.744 (t.0. 1976), conforme a
las condiciones alli pactadas.

Que en primer término corresponde aclarar
que si bien no surgen antecedentes de negocia-
ciones previas con la Cdmara de Empresas de
Monitoreo de Alarmas de la Reptblica Argen-
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tina (CEMARA), su participacién en el presente
acuerdo es admitida estrictamente a los fines
de lo sustanciado en autos y al solo efecto de
las suspensiones adoptadas en el texto con-
vencional celebrado en esta oportunidad, con
motivo de la situacién de emergencia sanitaria
existente.

Que en relacién con lo establecido en la
clausula segunda inciso b), en torno al perso-
nal que se encuentre amparado por la dispensa
de prestacion de servicios en los términos de la
Resolucién Ministerial N° 207/20 y sus modifi-
catorias; que las partes deberan ajustarse a lo
alli previsto.

Que, a su vez, respecto a lo establecido en la
cldusula segunda inciso f) se deja aclarado que
eventualmente, en el caso de adoptar nuevas
suspensiones, las partes deberdn formalizar un
nuevo acuerdo.

Que asimismo se hace saber que la homo-
logacién que por la presente se dicta, es en los
términos de la Ley N°14.250 (t.0. 2004) y no en
los términos del Articulo 15 de la Ley N° 20.744
(t.0.1976).

Que por DECNU-2020-297-APN-PTE se dis-
puso el “aislamiento social, preventivo y obliga-
torio’; que rige desde el 20 de marzo de 2020.

Que, en virtud de la medida dispuesta, se ha
establecido que las personas deberdn perma-
necer en sus residencias habituales o en la re-
sidencia en que se encuentren al momento de
inicio de aquella medida, debiendo abstenerse
de concurrir a sus lugares de trabajo y no pu-
diendo desplazarse por rutas, vias y espacios
publicos, todo ello, con el fin de evitar los extre-
mos mencionados en la norma bajo anélisis.

Que cabe recordar que el Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social, como Autori-
dad de Aplicacién de la Ley N° 24.013 tiene la
responsabilidad de implementar acciones des-
tinadas a atender las problematicas atinentes a
la suspension de las trabajadoras y trabajadores
por razones de fuerza mayor, causas econémi-
cas o tecnoldgicas.

Que la Ley N° 27.541, reglamentada por el De-
creto N° 99 de fecha 27 de diciembre de 2019, ha
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declarado en su articulo 1°, la emergencia pu-
blica en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética,
sanitaria y social.

Que por las razones antes senaladas, resulta
necesario la adopcién de nuevas medidas, que
resulten oportunas, transparentes y consen-
suadas para contener el empleo, que mediante
la combinacién y consiguiente adaptacién de
las diferentes herramientas normativas dispo-
nibles, brinden soluciones tempestivas, con-
sistentes y efectivas, que abarquen el mayor
numero posible de situaciones en funcién del
tipo y grado de impacto que la propia crisis sa-
nitaria y las medidas publicas adoptadas por el
Gobierno Nacional para conjurarla, producen
en los distintos sectores de la actividad econ6-
micay en la sociedad, en su conjunto.

Que, en este mismo orden de ideas, frente a
la gravedad de la emergencia sanitaria decla-
rada y encontrandose configurado un caso ex-
cepcional de fuerza mayor, con la consiguiente
afectacion sustancial en el nivel de actividad de
la empresas por las medidas publicas dispues-
tas para enfrentar la situacién epidemioldgi-
ca, se requiere del esfuerzo conjunto de todas
las partes involucradas, empleadores, traba-
jadores, entidades sindicales y el propio Esta-
do Nacional, para afrontar el contexto vigente,
privilegiando el interés comtn y priorizando la
prevencién del estado de salud de los propios
trabajadores y de la comunidad en su conjun-
to, pero procurando la preservacién de las fuen-
tes de trabajo, la continuidad de la empresa y su
proceso productivo, respetando y haciendo res-
petar todos los recaudos sanitarios que a tales
efectos se ordenen.

Que asimismo que si bien el Decreto N° 329
de fecha 31 de marzo de 2020 en su articulo 3°
prohibié las suspensiones por causas de fuer-
za mayor o falta o disminucién de trabajo, se ha
dejado exceptuado el trdmite de las que se efec-
tien en el marco de lo previsto por el art. 223 bis,
LCT.

Que el ambito de aplicacién del presente
acuerdo se corresponde con la actividad prin-
cipal de la parte empleadora signataria y la re-
presentatividad de la entidad sindical firmante,
emergente de su personeria gremial.
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Que asimismo se acreditan los recaudos for-
males exigidos por la Ley N° 14.250 (t.0. 2004).

Que, de la lectura de las clausulas pactadas,
no surge contradiccién con la normativa labo-
ral vigente.

Que los sectores intervinientes acreditan la
representaciéon que invisten con la documenta-
cién adjunta.

Que, en razén de lo expuesto, procede la ho-
mologacion del acuerdo, el que serd considera-
do como acuerdo marco de caracter colectivo.

Que a los efectos de tornar aplicable los tér-
minos del acuerdo marco que por este acto se
homologa en las empresas de la actividad, resul-
tard indispensable que cada una de ellas adhie-
ra al mismo mediante una nota que asi lo refiera
y en donde conste el listado de personal afec-
tado dirigida a esta Cartera de Estado especifi-
cando los datos que permitan individualizar el
plexo convencional y su resolucién homologa-
toria.

Que la Unidad de Tratamiento de Situaciones
de Crisis de la Direccion Nacional de Relaciones
y Regulaciones del Trabajo de este Ministerio,
tomo la intervencion que le compete.

Que, por lo expuesto, corresponde dictar el
pertinente acto administrativo de homologa-
cién, de conformidad con los antecedentes
mencionados.

Que las facultades del suscripto para resol-
ver en las presentes actuaciones surgen de las
atribuciones otorgadas por el DCTO-2019-75-
APN-PTE.

Por ello,
El Secretario de Trabajo
Resuelve:

Articulo 1°.- Decldrese homologado el acuerdo
celebrado entre la Unién del Personal de Seguridad
de la Republica Argentina, La Cdmara Argentina de
Empresas de Seguridad e Investigacién (CAESI) yla
Camarade Empresas de Monitoreo de Alarmasdela
Republica Argentina (C.E.M.A.R.A.), conforme alos
términos del Articulo 223 bis de la Ley N° 20.744 (t.o.

1976); que luce en el IF-2020-28864489-APN-MT
del EX-2020-28863479-APN-MT, conjuntamente
con las actas complementarias obrantes en el RE-
2020-31828177-APN-DGDMT#MPYT del EX-2020-
31828603-APN-DGDMT#MPYT, en el RE-2020-
31304547-APN-DGDMT#MPYT del EX-2020-3130
4810-APN-DGDMT#MPYT y en el RE-2020-3144
3063-APN-DGDMT#MPYT del EX-2020-31444185-
APN-DGDMT#MPYT; que tramitan conjuntamen-
te con el EX-2020-28863479-APN-MT.

Articulo 2¢.- Girese a la Direccién de Gestiéon
Documental dependiente de la Direccién Gene-
raldeInformaética, InnovaciénTecnoldgicayGes-
tién Documental. Cumplido, pase a la Direccién
Nacional de Relaciones y Regulaciones del Tra-
bajo a los fines del registro del acuerdo obrante
en el IF-2020-28864489-APN-MT, conjuntamen-
te con las actas complementarias obrantes en
el RE-2020-31828177-APN-DGDMT#MPYT del
EX-2020-31828603-APN-DGDMT#MPYT, en
el RE-2020-31304547-APN-DGDMT#MPYT del

EX-2020-31304810-APN-DGDMT#MPYT y en
el RE-2020-31443063-APN-DGDMT#MPYT del
EX-2020-31444185-APN-DGDMT#MPYT;
que tramitan conjuntamente con el EX-2020-
28863479-APN-MT.

ARTICULO 3e.- Notifiquese a las partes sig-
natarias. Posteriormente, procédase a la guarda
del presente legajo.

Articulo 4°.- Establécese que el acuerdo ho-
mologado por el Articulo 1° de la presente Reso-
lucion, sera considerado como acuerdo marco
de cardcter colectivo, y que a los efectos de tor-
nar aplicable sus términos a las empresas de la
actividad, resultard indispensable que cada una
de ellas adhiera al mismo mediante una nota
que asf lo refiera y en donde conste el listado de
personal afectado dirigida a esta Cartera de Es-
tado especificando los datos que permitan indi-
vidualizar el plexo convencional y su resolucién
homologatoria.

Articulo 5°.- Hagase saber que en el supuesto
que este Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social no efecttie la publicacién de caracter
gratuito del acuerdo y actas complementarias
homologados y de esta Resolucién, resultara
aplicable lo establecido en el tercer parrafo del
Articulo 5° de la Ley N° 14.250 (t.0. 2004).
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Articulo 6°.- Comuniquese, publiquese, dése
a la Direccién Nacional del Registro Oficial y ar-
chivese. Marcelo Claudio Bellotti

NOTA: El/los Anexo/s que integra/n este(a)
Resolucién se publican en la edicién web del
BORA -www.boletinoficial.gob.ar-

e. 06/07/2020 N° 21877/20 v. 06/07/2020
Fecha de publicacion 06/07/2020

Apéndice 1 al anexo I: texto del acuerdo homo-
logado por la resolucion 563/2020, que se incluye
como anexo I de la publicacion del anexo ante-
rior

Acuerdo de crisis por fuerza mayor - situacion
excepcional pandemia covid-19 entre UPSRA -
CAESI y CEMARA acuerdo de crisis por fuerza
mayor

En Buenos Aires, a los 21 dias del mes de
Abril del afio 2020, entre la Cdmara Argentina
de Empresas de Seguridad e Investigacién, en
adelante - CAESI, tnica signataria de los Con-
venios Colectivos de Trabajo a Nivel Nacional,
dentro del Marco del Convenio Colectivo de
Trabajo Nro 507/07 y la Unién Personal de Se-
guridad de la Republica Argentina en adelan-
te - UPSRA. Representadas en este Acto, CAESI
por su Presidente el Sr. Ramén Oreste Verdn,
DNI:14.649.340, su Secretario el Senor Carlos
Panaro, DNI:4.640.589, los Vocales Titulares,
Dr. Agustin Ferreyra DNI:11.027.095.y el
Dr. Claudio Rodriguez, DNI:16.895.786 con el
Patrocinio Letrado del Dr. Marcelo A. Durafo-
na, DNI 7.670.795, Tomo 43 Folio 929 CPACEF,
constituyendo domicilio en Montevideo 666 3er
Piso; la Camara de Monitoreo de Alarmas de la
Republica Argentina, en adelante CEMARA con
el mismo Patrocinio Letrado que CAESI y cons-
tituyendo domicilio en el lugar antes indicado,
representada en este acto por su Presidente,
Ing. Alberto Zavalla, DNI:13.685.428 y la Unién
Personal de Seguridad Republica Argentina, re-
presentada por su Secretario General Angel Al-
berto Garcia, DNI 4.629.415, con el patrocinio
letrado del Dr. Ezequiel Lapena, T° 111 F° 780
CPACE constituyendo domicilio en la calle Mo-
reno 1783 Piso 3 Dpto. 27 de la CABA, convie-
nen dentro del marco del Convenio Colectivo
de Trabajo N° 507/07 que regula las relaciones
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laborales del personal de las empresas de Segu-
ridad Privada de todo el pais, a excepcion de la
Provincia de Cérdoba ylas Ciudades de Rosario,
Tucuman y Bahia Blanca, en la situacion de la
Crisis Mundial y Nacional, en virtud de la Pan-
demia, COVID 19, que afecta seriamente a todos
los Sectores de la Economia Nacional, acuerdan:

Primero: Que CAESI y CEMARA manifiestan
que la Pandemia COVID 19, fue declarada por
la OMS, lo que dio lugar a una serie de Decre-
tos y Resoluciones para hacer frente a la misma,
lo que ha impactado significativamente, desde
el punto de vista comercial en forma negativa
en el desarrollo de todas las actividades en IF-
2020-28864489-APN-MT P4gina 1 de 4 general
y en particular en la de Seguridad Privada. Esta
situacion excepcional, extraordinaria y de fuer-
za mayor, hizo que la Actividad que desarrollan
nuestras empresas de Seguridad Privada atra-
viesen una situacion critica de emergencia, por
la disminucién o pérdidas de servicios. Ante
esto, la actividad que desarrollan las empresas
del Sector tuvo una grave y profunda baja y pa-
ralizacion, colocando a las empresas de Segu-
ridad Privada, en estas circunstancias. en una
situaciéon de extrema gravedad. Por su parte,
muchos de los clientes a los cuales las Empre-
sas de Seguridad Privada, le prestan el servicio
de seguridad se ven imposibilitados de desa-
rrollar su actividad en forma normal y habitual,
situacién que llevé a una reduccién drastica de
vigiladores, en principio hasta el levantamiento
de la cuarentena y lo que es més grave atin, que
lo descripto estd generando una ruptura en la
cadena de pagos, lo que dificulta seriamente o
imposibilita el pago de los salarios en tiempo y
forma. Resulta evidente, al ser la nuestra una ac-
tividad tercerizada, el enorme impacto econé-
mico negativo que la situacién actual provoca
y se advierte entonces de forma inequivoca que
existe peligro cierto de no poder afrontar el pago
de los salarios de manera integra, que la activi-
dad se torne inviable y, con ello, se produzca
la pérdida masiva y eventualmente total de las
fuentes de trabajo.

Segundo: Ante las circunstancias resenadas
por CAESI y CEMARA en aras de mantener el
poder adquisitivo de los trabajadores y las fuen-
tes de trabajo, las partes acuerdan:
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a.- A fin de cancelar el pago de las remunera-
ciones correspondientes al periodo 04/2020 y
05/2020 se otorgard una asignacién no remu-
nerativa equivalente al salario neto de bolsillo
que le hubiera correspondido a cada trabaja-
dor convencionado por sus labores durante di-
cho periodo, respetando todos los items que
componen el salario y liquidando las horas ex-
tras y nocturnas laboradas en caso de corres-
ponder. De igual modo, existird posibilidad
de prorrogar la misma en caso de continuar la
pandemia y las medidas excepcionales, o de su
cese, en su caso, a partir del momento en que
estas sean superadas.

b.- A fin de cancelar el pago de las remune-
raciones correspondientes al periodo 04/2020
y 05/2020 para el personal que se encuentre
afectado por causa de inactividad total o par-
cial de la empresa y personal que se encuentre
gozando de las excepciones de concurrir a tra-
bajar, una prestacién dineraria no remunerativa
equivalente al 100% de su remuneraciéon nor-
mal y habitual, debiendo la empresa demostrar
la afectacién de la prestacion en forma total y/o
parcial de la actividad.

c.- No obstante, cada empresa tomard a su
cargo el ingreso de los aportes y contribucio-
nes correspondientes a la Obra Social y Fondo
de Ayuda Solidaria, y el IF-2020-28864489-APN-
MT Péagina 2 de 4 aporte sindical de corres-
ponder, respecto del monto establecido para la
asignacién no remunerativa de cada trabajador
establecida precedentemente en “a” y “b’.

d.- A expreso pedido de UPSRA, las PARTES,
acuerdan que las empresas de Seguridad Priva-
da alcanzadas por el presente se abstendrdn de
despedir, suspender, reducir salarios y/o adop-
tar cualquier medida en perjuicio de los tra-
bajadores encuadrados en el CCT 507/07 con
fundamento en la situacién detallada anterior-
mente.

Tal compromiso se extiende por el lapso del
periodo comprendido entre Abril y Mayo de
2020.-

e.- Ambas partes acuerdan para el caso de in-
cumplimiento por parte de alguna de las Em-
presas de Seguridad Privada alcanzadas por el
presente, de las obligaciones asumidas en la

cladusula d.-, quedaré desafectada de los alcan-
ces del presente acuerdo perdiendo validez para
la misma.

f.- Se conviene la posibilidad de prorrogar en
caso de continuar la pandemia y las medidas ex-
cepcionales, o de su cese, en su caso, a partir del
momento en estas sean superadas, lo estableci-
do en los incisos precedentes.

Tercera: Ambas partes manifiestan que se
mantendran en permanente contacto, con reu-
niones y/o conferencias telefénicas periddicas,
con el objeto de analizar el transcurso de esta
crisis, sus implicancias y métodos que permi-
tan la mejor prestacién dineraria posible para
los trabajadores, por lo que ratifican su com-
promiso de realizar todos aquellos esfuerzos a
fin de equilibrar los derechos e intereses que se
ven afectados de los trabajadores y de las em-
presas.

Cuarto: Las partes, entendiendo que a través
del presente acuerdo han alcanzado una justa
composicién de sus derechos e intereses, soli-
citan su homologacidn a la Direccién Nacional
de Relaciones y Regulaciones del Trabajo en los
términos del art. 15 de la LCT, teniendo en cuen-
ta que la representacion de los trabajadores estd
ejercida por su gremio UPSRA, que cuenta con
Personeria Gremial y la parte empresarial por
CAESI, ambos signatarios del CCT 507/07 que
regula la actividad, siendo esta de mano de obra
intensiva y habida cuenta la coyuntura de la
pandemia COVID-19, es que ambas partes so-
licitan que se exima la ratificacién personal por
parte de los trabajadores a los fines homologa-
torios, con el objeto de no poner en riesgo su
propia salud y la de la poblacién en general. Sin
perjuicio de ello, se conviene expresamente que
lo aqui pactado es de cumplimiento inmediato
y obligatorio para las partes por efecto de lo dis-
puesto en los arts. 959, 1.021, 1.061, 2.651, cctes.
y sgtes. del Codigo Civil y Comercial.
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Acompanan el contenido del presente Acuer-
do, las CaAmaras Provinciales del Interior del Pais
Asociadas a CAESI. A saber: por Buenos Aires:
CAESBA - Cdmara de Empresas de Seguridad
de la Prov. Bs. Asy CARESEB - Camara Regional
de Empresas de Seguridad del Sudeste Bonae-
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rense; por Chaco: CESIP Cadmara de Empresas
de Seguridad e Investigaciones Privadas del
Chaco; por Chubut: CAES Cdmara Austral de
Empresas de Seguridad; por Corrientes: CAS-
FISECOR Camara de Empresas de Seguridad
Fisica y Electrénica de la provincia de corrien-
tes; por Jujuy: CESIJU Cdmara de Empresas de
Seguridad Vigilancia e Investigacién Jujuy; por
Mendoza: CESIM Céamara Empresaria de Segu-
ridad e Investigaciones de Mendoza; por San
Luis: CAPRESI Camara Provincial Empresas de
Seguridad e Investigacion de San Luis; por Salta:
CaSEI - Cadmara Saltefia de Empresas de Seguri-
dad e Investigacién; por San Juan: CAES Camara
Empresas de Seguridad Provincia de San Juan;
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por Santa Fe: CASASEP Cdmara Santafesina de
Seguridad Privada; por Santa Cruz: CAESVIP
Camara Empresas de Seguridad y Vigilancia e
Investigaciones Privada; y por Tucumén CATE-
SI Cédmara Tucuman Empresa de Seguridad e
Investigacion.

En prueba de conformidad y aceptaciéon con
lo pactado, se firman tres ejemplares de un mis-
mo tenor y a un solo efecto. Ramén O. Verén
Presidente CAESI Carlos A. Panaro Secretario
CAESI Dr. Angel Alberto Garcfa Secretario Ge-
neral UPSRA Dr. Lapena, Ezequiel T° 111 Fe 780
CPACF Agustin Ferreyra CAESI Alberto Zabala
Presidente CEMARA Claudio Rodriguez.
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I. Introducciéon

En el presente trabajo se analizaré la forma en
la que el derecho de huelga ha sido incorpora-
do en nuestro ordenamiento juridico, asi como
también se evaluaran las limitaciones a las que
ha estado sujeto y la influencia de la dogmatica
juridica a lo largo de todo este proceso.

Es imprescindible analizar pormenorizada-
mente las reglamentaciones existentes respec-
to del derecho de huelga y aquellas otras formas
con las que también se restringe su ejercicio,
aunque de manera maés sutil.

Habiendo desarrollado las nociones basicas,
el objetivo es establecer si la excesiva reglamen-
tacién de la huelga contribuye a garantizar su
ejercicio como derecho constitucional o si, por
el contrario, dificulta su eficacia en la préctica a

(*) Diplomada en la Diplomatura de Derecho Colecti-
vo del Trabajo. Universidad Nacional de Tres de Febrero.

través de las sucesivas restricciones a las que se
encuentra sometida.

Con el objeto de superar la perspectiva tra-
dicional y anhelando encontrar soluciones
innovadoras, se realiza un abordaje interdisci-
plinario de los conflictos y de la huelga a través
del estudio de otras ciencias, como la sociologia
o la politica.

A fin de lograr un analisis integral, se ha in-
corporado al presente trabajo doctrina de la més
calificada en las diferentes disciplinas, intentan-
do establecer un didlogo con los diversos auto-
res, en el afan de evidenciar una mayor o menor
adhesién respecto de sus ideas, finalizando con
una conclusiéon mediante la cual se pretende
proporcionar un aporte a la cuestién planteada.

IL. Origen del derecho de huelga yrecepcion
en nuestro pais

La posicién que el ordenamiento juridico ha
asumido histéricamente respecto de la huel-
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ga ha ido evolucionando a través de los anos.
A fines del siglo XVIII, el fenémeno huelguis-
tico —que cobr6 importancia con la organiza-
cién industrial del trabajo— era considerado
un delito en toda Europa. Recién promediando
el siglo XIX, la etapa de represién dio paso a un
periodo de tolerancia, en el que los Estados fue-
ron suprimiendo en sus codigos penales las fi-
guras delictivas referidas a la huelga, limitando
sus efectos al marco de la responsabilidad civil.
A principios del siglo XX, comienza un proceso
de reconocimiento constitucional a lo largo de
todo el mundo, cuyo puntapié inicial se daria
con la Constituciéon Mexicana de 1917, recono-
cida por gran parte de la doctrina como la pri-
mera en establecer la proteccién a los derechos
sociales y el necesario respeto hacia los dere-
chos colectivos. En el mismo sentido, la Cons-
titucién de Weimar (Alemania), aunque un par
de afios después constituye una novedad para
los paises europeos estableciendo los principios
del derecho social y receptando los denomina-
dos “derechos de segunda generacién’.

La recepcion del derecho de huelga en nues-
tro pais fue tardia, ya que recién con la reforma
de la Constitucion Nacional del afio 1957 (que
derogé la de 1949 y reestableci6 la vigencia de
la de 1853-1860) fue incorporado el art. 14 bis, a
partir del cual se reconoce explicitamente como
un derecho de los trabajadores. De todas ma-
neras, el derecho de huelga ya habia sido con-
sagrado —aunque de manera implicita— en la
Constitucién de 1949. En ese mismo orden de
ideas, corresponde referenciar a su idedlogo, el
Dr. Arturo Sampay, quien aun asumiendo que la
huelga constitufa un derecho fundamental para
los trabajadores, consideraba innecesario y has-
ta excesivo mencionarla explicitamente en una
Constitucién que de por si consagraba especial-
mente los derechos sociales y del trabajador (1).

Al abordar el derecho de huelga, nos encon-
tramos frente a un derecho operativo que, como
tal, no exige la sancién de una ley de fondo para
tornarse efectivo, razén por la cual, la regla-
mentacién vigente en la materia se reduce a la
regulacion de los servicios esenciales y al esta-

(1) TRONCOSO, Manuel - GONZALEZ, Marita, "Edu-
cacién obrera para el trabajo decente: médulo 2, Derecho
del Trabajo", Coord. Buenos Aires: Oficina de Pais de la
OIT para la Argentina, Buenos Aires, 2014.

blecimiento de procedimientos de solucién de
conflictos.

Asimismo, se hace referencia al derecho de
huelga en el art. 8° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(con jerarquia constitucional desde la refor-
ma constitucional del ano 1994) y de manera
implicita, lo encontramos incorporado en los
Convenios N° 87, 98 y 154 de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT).

Debemos advertir que la evolucién histérica
de la huelga en Argentina no fue lineal: nues-
tro objeto de estudio ha sufrido las consecuen-
cias de los vaivenes politicos e institucionales
de nuestro pais, que han derivado en mayores
o menores limitaciones respecto de la garantia
constitucional.

La primera observacién que podemos reali-
zar es que la regulacién normativa del derecho
de huelga resulta a todas luces insuficiente. Al-
gun improvisado podria llegar a creer que, por
tratarse de un derecho fundamental, no exige
mayor atencién por parte de los legisladores,
quienes por ese motivo considerarian superflua
su regulacion. Sin embargo, entendemos que el
silencio de uno de los poderes del Estado (en
este caso, el legislativo) supone una concesién
hacia los otros poderes —que se concreta a tra-
vés de las decisiones de los magistrados o desde
de la discrecionalidad del ejecutivo— y con-
siente el dictado de medidas que naturalmente
respaldan los intereses de la clase més fuerte o
dominante, contribuyendo a mantener el statu
quo y evidenciando las relaciones de poder que
se ocultan detrds del ordenamiento existente.
Como contrapartida, sobrevienen determina-
das situaciones que por su manifiesto contenido
social exceden el conflicto laboral y en las que el
Estado debiera involucrarse més fervorosamen-
te. Paradéjicamente, aqui el Estado se mantie-
ne inerte, evidenciando asi su incapacidad de
gestionar los conflictos de manera eficiente y de
garantizar, como fin dltimo, la justicia y la paz
social.

II1. Conceptualizacion de la huelga

Al intentar aproximarnos a un concepto de
huelga, descubrimos que no resulta una tarea
sencilla. A pesar de configurar un derecho de
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raigambre constitucional, la huelga no se en-
cuentra definida en la legislacién argentina,
mientras que la jurisprudencia —cuando ha in-
tentado hacerlo— ha abordado su estudio como
si se tratase de una especie de “accesorio” de lo
principal, realizando una apreciacién derivada
del andlisis del contrato de trabajo y su extin-
cién, pero no como su principal objeto de inves-
tigacion. Incluso, las resoluciones de los fallos
han estado siempre condicionadas por el con-
texto sociopolitico en el que tuvieron lugar, in-
clindndose en su mayoria, por una concepcién
restrictiva del derecho de huelga.

En la doctrina se han esbozado numerosas
conceptualizaciones, entre las cuales destaca la
de Francesco Carnelutti quien, en una postura
extrema, ha comparado la huelga con la guerra,
enroldndose entre aquellos que conciben esta
medida como un comportamiento patolégico
conducente a alterar la paz social. En este orden
de ideas, la huelga entendida como “enferme-
dad social’, encomienda la solucién al Estado, a
fin de que reprima o anule el conflicto, sin otor-
gar respuesta a la causa subyacente (2).

En contraposicién, se desarrolla la Teoria Sis-
témica, que entiende el conflicto como una ex-
presién propia de la naturaleza humana, con
sustento en la injusticia estructural. En ese mar-
co postula que, primero, debe asumirse que el
conflicto es inherente a nuestra sociedad, para
luego, proceder al estudio de cada uno de sus
componentes (entre los cuales se encuentra la
huelga como elemento material), a fin de lograr
construir un espacio en el que prevalezca la jus-
ticia social (3).

Segiin Ferndandez Madrid, puede calificarse
como huelga todas las medidas que impliquen
la suspensién colectiva y provisoria del trabajo o
su cumplimiento regular, dispuestas por la orga-
nizacidn sindical con o sin personeria gremial,
o por grupos de trabajadores, para secundar la
reclamacién planteada ante los empleadores, o

(2) CARNELUTT], Francesco, "Diagnosis de la huelga"
en La Huelga, Tomo I, UNL, Santa Fe, 1951, p. 5.

(3) RODRIGUEZ DE DIB, Martha Cristina (2005), "Ele-
mentos Sistémicos del Conflicto Colectivo Laboral", Re-
vista cientifica del Equipo Federal del Trabajo, Facultad
de Ciencias Sociales, UNLZ, Afio I, Namero 9, Buenos
Aires, pp. 35-58.

ante el Estado, con el objeto de obtener su reco-
nocimiento (4).

Conforme lo sostiene Julio Grisolia:

“La huelga es un derecho que la Constitucién
concede alos gremios, y consiste en la abstencion
colectiva y concertada de la prestacién laboral,
con caracter temporal y con abandono del lugar
de tareas, como forma de presion sobre la volun-
tad del empleador, con el propdsito de conseguir
un beneficio mediante la sancién de una nueva
disposicién o la reforma de una vigente, o bien el
cumplimiento de una norma en vigor” (5).

Mads alld de las diversas conceptualizaciones
y del grado de amplitud con que nos posicione-
mos frente al derecho de huelga, percibimos que
la incorporacién de la huelga como derecho fun-
damental ha ido eventualmente acompanada de
una definicién cuyo objetivo ha sido acotar su al-
cance y excluir otras medidas de accién directa
que no se ajusten a los pardmetros de la defini-
cién, como podria ser la huelga de brazos caidos,
la huelga relampago o el paro, por citar algunos
ejemplos.

Creemos que esta tendencia a limitar el de-
recho de huelga través de su conceptualizacion
es peligrosa. Ello, no solo por el carécter restric-
tivo con el que valora su ejercicio, sino porque
al circunscribir la huelga a un comportamiento
determinado, se prescinde del contexto social y
de la necesaria adecuacion de las medidas de
accién al nuevo paradigma productivo. La rela-
cién de fuerzas entre las dos clases que originan
el conflicto social es consecuencia del sistema
capitalista, razén por la cual sera pasible de las
constantes transformaciones que en él se pro-
duzcan a nivel econémico, social y/o politico.

IV. Reglamentacion de la huelga y su eficacia

Como anticiparamos al iniciar nuestra investi-
gacion, el fenémeno de la huelga y su recepcién

(4) FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, "Tratado
practico de derecho del trabajo”, Buenos Aires, La Ley,
2007, 3ra. edicién actualizada y ampliada, p. 548.

(5) GRISOLIA, Julio Armando, "Manual de derecho
laboral: edicién 2019: revisada y actualizada", Abeledo
Perrot, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 1a ed., 2019.
Archivo Digital: online ISBN 978-950-20-2932-0.

Septiembre 2021|18 « RDLSS « 27



Reglamentacion de la huelga: jgarantia o restriccion de su ejercicio?

juridica fue atravesando por diferentes etapas a
lo largo de la historia. As{, lo que comenz6 sien-
do objeto de prohibicién —con su consecuente
represién— evoluciond con el paso de los afos
hacia una etapa de tolerancia, hasta finalmente
consagrarse como derecho fundamental, con el
advenimiento del constitucionalismo social.

Sin embargo, la incorporacién de la huelga en
nuestro ordenamiento positivo no ha sido facil,
principalmente, porque se erige como un ins-
trumento de presién destinado a modificar un
determinado estado de cosas. En este sentido,
configura una excepcién al principio general
que reprueba la via de hecho dafiosa para ob-
tener un comportamiento de un tercero, de ahi
que la reglamentacién de este derecho ha esta-
do orientada a crear pautas que permitan dismi-
nuir las consecuencias que pudiera generar el
despliegue de las medidas de accién directa (6).

A partir de la investigacion realizada, eviden-
ciamos en nuestro ordenamiento juridico cierta
propensién hacia la flexibilizacién del derecho
individual del trabajo, mientras observamos
coémo se propicia una mayor regulacién respec-
to del derecho colectivo. Asumimos que la re-
glamentacion es esencial a la hora de efectivizar
los derechos consagrados constitucionalmente,
pero debemos cuidar que, en ese afan regulato-
rio, no se termine debilitando el instituto bajo
andlisis, sea por medio de las leyes, los decretos
o las decisiones de los jueces.

En este contexto, acabamos asociando la idea
de regulacion con la de “limitacién” del ejerci-
cio de la huelga, como consecuencia ineludi-
ble de una concepcién que percibe a la huelga
como hecho patolégico y no como mecanismo
de autotutela.

A continuacién, desarrollaremos una serie
de aspectos en los que se vislumbra alguna li-
mitacién al derecho de huelga, sin perjuicio de
aquellos otros que eventualmente incorpore la
doctrina.

V. Titularidad del derecho

El hecho de que nuestra Constitucién garan-
tice el derecho a huelga a los “gremios’, ha lle-

(6) RECALDE, Mariano, "Manual de Derecho Colecti-
vo del Trabajo", Edunpaz, José C. Paz, 2017, 12. ed., p. 508.

vado a que la doctrina mayoritaria pretendiera
atribuir su ejercicio al sindicato que ostente
personeria gremial. En este sentido, fueron de
gran influencia las sucesivas leyes de asociacio-
nes sindicales dictadas desde 1958 (hasta llegar
ala actual 23.551), que otorgaron el derecho de
“huelga” a los sindicatos, asi como también les
reconocieron la exclusividad respecto del pro-
cedimiento de conciliacién obligatoria y para
la firma de convenios colectivos, ambos intima-
mente ligados al ejercicio de la huelga (7).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
expidi6 respecto de este tema en el caso “Ore-
llano, Francisco Daniel c. Correo Oficial de la
Republica Argentina SA s/ juicio sumarisimo”
entendiendo que, en virtud de un anélisis inte-
gral sobre al art. 14 bis de la CN, la titularidad
del derecho a declarar una huelga pertenece a
las asociaciones profesionales inscriptas en un
registro especial, con personeria gremial o sim-
plemente inscriptas (8). Para la Corte, analizar
la cuestion de la titularidad fue fundamental al
momento de evaluar la legalidad de la huelga y
denegar el reclamo de los trabajadores.

Asumiendo un criterio no restrictivo en mate-
ria de titularidad, cabe senalar que restringir el
derecho de huelga podria significar la exclusién
de aquellos que, ejerciendo su libertad sindical
individual, han optado por no afiliarse a la orga-
nizacion sindical, pero pertenecen al gremio o
la pluralidad de trabajadores (9).

Aun cuando la actuacién de los sindicatos se
materialice conforme los principios de libertad
y democracia sindical, en la préctica, la huelga
es llevada a cabo por los propios trabajadores.
En vista de ello, resolver que la inexistencia de
una organizacioén sindical o la falta de adhesién
alas existentes devenga en razén suficiente para
negar el ejercicio de las medidas de accién di-

(7) GRISOLIA, Julio Armando, "Manual de derecho
laboral...", ob. cit.

(8) CSJ, 93/2013 (49-0) /CS1 - "Recurso de hecho.
CSJN, 07/06/2016, Orellano, Francisco Daniel c. Correo
Oficial de la Republica Argentina SA s/ juicio sumarisi-
mo".

(9) RAFFAGHELLI, Luis, "Lahuelga. Hechoy Derecho".
El caso "ORELLANO" de la CSJN. Un pronunciamiento a-
histérico. Recuperado de: https://www.eldial.com/nue-
vo/archivo-doctrina_nuevo.asp?base=50&t=d&id=8636.
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recta de los trabajadores, podria llegar a desna-
turalizarla como mecanismo de autotutela.

VI. Exigencia de un procedimiento previo

Otra forma de limitar el derecho de huelga
tiene lugar a través del sometimiento a un pro-
cedimiento previo y obligatorio, sin el cual las
medidas de accién directa serdn reprochadas
como ilicitas, con sus consecuentes sanciones y
efectos no deseados.

La OIT se ha manifestado en diversas ocasio-
nes, advirtiendo que las condiciones requeridas
por la legislacién para que la huelga se conside-
re un acto licito deben ser razonables y, en todo
caso, no de tal naturaleza que constituyan una
limitacién importante a las posibilidades de ac-
cién de las organizaciones sindicales (10).

También ha expresado: “[L]os procedimien-
tos legales para declarar una huelga no deberfan
ser complicados al punto de que en la prictica
resulte imposible una huelga legal” (11).

Observamos esta clase de limitacién, por
ejemplo, en la redaccién de la ley 14.786 que
estatuye, ante un conflicto colectivo, la obliga-
cién de cualquiera de las partes de comunicar
su intencion de recurrir a una medida de accién
directa a la autoridad administrativa, a fin de
iniciar el procedimiento de conciliacién obliga-
toria.

En este sentido, el Comité de Libertad Sindical
ha insistido sobre el hecho de que, aun cuando
la huelga pueda ser limitada transitoriamen-
te por ley, tal limitacién deberia ir acompana-
da de procedimientos adecuados, imparciales
y rdpidos en que los interesados puedan parti-
cipar en todas las etapas. Como asi también,
ha sugerido que una legislacién que ordena
un procedimiento de conciliacién y arbitraje
(voluntario) como condicién previa a la decla-
racién de una huelga, no puede considerarse
como atentatoria a lalibertad sindical, siempre

(10) OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisio-
nes del Comité de Libertad Sindical, 2018, Recuperado
de: https:/ HYPERLINK "http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---" /www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---.

(11) OIT, "La libertad sindical...", ob. cit.

y cuando el recurso al arbitraje no tenga ca-
racter obligatorio y no impida en la préctica el
ejercicio de la huelga (12).

VII. Sometimiento a un tipo legal

Parte de la doctrina, coincide en la necesidad
de elaborar una definicién minuciosa, con el ob-
jeto de delimitar asi la proteccién juridica que
se otorga a la huelga, circunscribiendo la salva-
guarda a aquellos comportamientos que que-
den comprendidos dentro del tipo legal (13).

Las definiciones son importantes porque per-
miten determinar las cualidades esenciales de
un tema en particular (la huelga, en nuestro
caso) posibilitando su comprensién de manera
univoca. Pero intentar definir el fenémeno huel-
guistico, solamente a los efectos de reducir la
huelga a un tipo legal y, posteriormente, excluir
aquellas otras manifestaciones que no encua-
dren en la definicidn, resulta un comportamien-
to restrictivo que lejos de garantizar su ejercicio,
intenta encuadrar nuestro fendmeno en un tipo
penal, o por lo menos, sustraerle la proteccién
pretendida.

VIII. Finalidad
Grisolia reflexiona:

“La huelga se caracteriza por el fin esencial-
mente profesional que la determina. Entre los
fines profesionales que debe perseguir se en-
cuentran los que tienden a lograr una mejora
en las condiciones de trabajo, la aceptacién
por el empleador de las reclamaciones profe-
sionales, el reconocimiento de un nuevo dere-
cho, o que se evite el desconocimiento de uno
existente” (14).

Por su parte, Mariano Recalde considera:

“La huelga es un medio de lucha de los tra-
bajadores para concretar un régimen de mayor
justicia social. Por consiguiente, los fines de la
huelga se amplian considerablemente, no que-

(12) Ibidem.

(13) RECALDE, Mariano, "Manual de Derecho Colec-
tivo del Trabajo", ob. cit.

(14) GRISOLIA, Julio Armando, "Manual de derecho
laboral...", ob. cit.
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dando reducidos solo a aspectos netamente gre-
miales, abarcando otros que, si bien pueden o
no ataner a la actividad de que se trate de ma-
nera inmediata, repercuten o pueden repercutir
indirectamente en las relaciones laborales o en
el seno de una sociedad” (15).

Histéricamente, en nuestro pafs, hubo una
tendencia a considerar como licitas solo a aque-
llas huelgas que se desarrollaran en el marco de
una relacién laboral. En la actualidad, el crite-
rio de licitud de la huelga se despliega sobre una
amplia gama de modalidades que han sido de-
sarrolladas por los trabajadores en respuesta a
los profundos cambios socioecondmicos acon-
tecidos.

Entendemos que no podemos hacer restric-
ciones donde la norma no las hace, y en este
sentido, la Constituciéon Nacional no alude a la
finalidad de la huelga, como tampoco lo hacen
el resto de las reglamentaciones existentes en la
materia. Por lo tanto, encontramos aqui un res-
quicio para apoyar la tesis amplia.

IX. Relacion entre huelga y daiio

Nuestra doctrina mds restrictiva rescata la
teorfa italiana del dafo injusto y la conmutati-
vidad de los sacrificios, en virtud de la cual, para
que la huelga sea considerada legitima, deberia
existir cierta relacién entre el dafio causado al
empleador y la pérdida de remuneraciones por
parte de los trabajadores, quedando asi, ambos
infortunios compensados.

Siguiendo la misma linea, toda medida de ac-
cion directa que provoque danos con posterio-
ridad, se encontraria por encima de la garantia
constitucional, provocando un dano “injusto”
por contrariar los principios bdsicos de toda re-
lacion contractual, como la buena fe o el abuso
del derecho (16).

(15) RECALDE, Mariano, "Manual de Derecho Colec-
tivo del Trabajo", ob. cit.

(16) ALVAREZ, Eduardo, "Conflicto colectivo y dere-
cho de huelga", en ALVAREZ - BERMUDEZ - FERNAN-
DEZ MADRID - LOPEZ, G. - LOPEZ, J. - RIAL - RODRI-
GUEZ MANCINI - SCOTTI - SIMON - VALDOVINOS
- VON POTOBSKY, "Derecho Colectivo del Trabajo", La
Ley, Buenos Aires, 1998.

Naturalmente, estas teorias han sido objeto
de numerosas criticas por otro sector de la doc-
trina, que entiende que el tinico objetivo de las
posiciones mas restrictivas es debilitar el ejerci-
cio de la huelga, sin reparar en que la accién que
se impugna se encuentra legitimada por el orde-
namiento juridico vigente.

La huelga se realiza para causar un dafo, aun
cuando esto no agote su teleologia. Asi, el dafio
se encuentra amparado constitucionalmente y
no constituird ilicito ni causara responsabilidad
alguna, siempre que posea una finalidad reivin-
dicativa de los derechos o intereses de los traba-
jadores (17).

Adherimos a esta ultima postura, en el enten-
dimiento de que incurrir a la medicién del dafo
a fin de conceder o no el caracter de licitud a la
huelga, resulta excesivo. El dafio es inherente al
ejercicio de la huelga porque constituye el ele-
mento de presion del que se valen los trabajado-
res en el intento de reivindicacién de sus derechos.

X. Reglamentacidn de la huelga en los servi-
cios esenciales

La ley 25.877, en su art. 24, establece que
cuando por un conflicto de trabajo alguna de
las partes decidiera la adopcién de medidas
legitimas de accién directa que involucren ac-
tividades que puedan ser consideradas servi-
cios esenciales, debera garantizar la prestacion
de servicios minimos para evitar su interrup-
cién. De esta manera, queda instituido uno de
los mecanismos de restriccion de la huelga més
efectivos, a nuestro criterio.

En este sentido, el texto de la ley 25.877 pre-
vé la obligacién de “garantizar la prestacién de
servicios minimos para evitar su interrupcion’,
de forma idéntica a la ley 25.250 y utilizando un
concepto de tanta vaguedad como el que esta-
blecia el dec. 2184/1990. Pese a la imprecisién
sefnalada, es indudable que los servicios deben
ser minimos y la imposicién de guardias solo se
justifica cuando se produzca en la menor medi-
da posible (18).

(17) LOPEZ, Justo, "La huelga como acto juridico", en
Revista de Legislacion del Trabajo, 1972, T. XX.

(18) RECALDE, Mariano, "Manual de Derecho Colec-
tivo del Trabajo", ob. cit.
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La huelga en los servicios esenciales plantea
un antagonismo entre dos intereses juridicos
que deben ser tutelados por igual: el derecho
constitucional de huelga, por un lado, y el de-
recho de los usuarios a no ver interrumpidas
aquellas actividades que se consideran indis-
pensables para la vida en sociedad, por otro.

La ley no define qué es un “servicio esencial”
pero se basa en los lineamientos de la OIT para
sefialar que se trata de aquellos servicios cuya
interrupcién podria poner en peligro la vida,
seguridad o salud de las personas, incluyendo
también dentro de esta categoria, aquellas huel-
gas que por su extensién y duracién pudieran
poner en peligro la existencia de la poblacién.

La ley enumera taxativamente cudles son los
servicios que considera esenciales: los servicios
sanitarios y hospitalarios, la produccién y distri-
bucién de agua potable, energia eléctrica y gas
y el control del tréafico aéreo. No obstante, per-
mite que una actividad no incluida en la enu-
meracion anterior sea calificada como servicio
esencial por una comision independiente, pre-
via apertura del procedimiento de conciliacion:
a) cuando por la duracién y extensidn territorial
de la interrupcidén de la actividad, la ejecuciéon
de la medida pudiere poner en peligro la vida, la
seguridad o la salud de toda o parte de la pobla-
cién; b) cuando se tratare de un servicio publico
de importancia trascendental, conforme los cri-
terios de los organismos de control de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo.

En cuanto a la enumeracién, podemos sena-
lar que la ley 25.877 incorpora “la produccién
y distribucién de gas” como servicio esencial,
apartandose aqui del criterio establecido por la
OIT (también lo hace cuando excluye la catego-
ria “servicios telefénicos’, que si habia sido con-
siderada por la OIT como actividad esencial).

El dec. 272/2006 viene a reglamentar los con-
flictos colectivos de trabajo que dan lugar a la
interrupcién total o parcial de servicios esen-
ciales y crea la Comisién de Garantias, que
quedard conformada finalmente a través del
dec. 362/2010. En este punto, se observa un im-
portante avance, al quitarle la facultad otorga-
da al Ministerio de Trabajo para determinar qué
servicios se consideran esenciales y sobre qué
otras actividades, resultaria extensible dicha ca-

lificacién, colocando esta potestad en cabeza de
una comisién independiente.

En el art. 7° del dec. 272/2006, se desarrolla
el procedimiento a seguir en cardcter previo al
dictado de una medida de accién directa. Asi,
se establece un doble preaviso antes de efec-
tivizar la huelga: primero, se debe transitar el
procedimiento de conciliacién obligatoria, es-
tablecido en la ley 14.786, y concluida esa ins-
tancia, corresponde preavisar a la otra parte y a
la autoridad de aplicacién de modo fehaciente,
con cinco dias de anticipacién. Evidenciamos
aqui, una nueva restriccion al derecho de huel-
ga, puesto que el doble preaviso limita su ejer-
cicio y le resta caracter sorpresivo a la medida,
cercenando asi los efectos deseados por los tra-
bajadores.

A continuacién, se establece en el art. 8° la
forma en que se determinaran los servicios mi-
nimos que deberdn mantenerse durante el con-
flicto, asi como también las modalidades de
ejecucion y las personas que estardn a cargo de
estos. Ante el incumplimiento de alguno de los
preceptos establecidos (o para el caso de que los
servicios acordados resultaran insuficientes), se
faculta a la autoridad de aplicacién, en consulta
con la Comisién de Garantias, a fijar los servi-
cios minimos que resulten imprescindibles (asf
como la forma de desempenarlos y la cantidad
de trabajadores alcanzados) a fin de resguardar
los derechos de los usuarios afectados. En este
punto, con base en la posicién que ha fijado en
repetidas ocasiones la OIT, resulta cuestionable
la delegacion efectuada al Ministerio de Traba-
jo como organismo habilitado para decidir este
tipo de cuestiones.

Respecto de las obligaciones del empleador,
se establece que este garantizard la ejecucién
de los servicios minimos y deberd poner en co-
nocimiento de los usuarios, por medios de di-
fusién masiva, las modalidades que revestira la
prestacién durante el conflicto, dentro del plazo
de cuarenta y ocho [48] horas, antes del inicio
de las medidas de accién directa, detallando el
tiempo de iniciacién y la duracién de las me-
didas, la forma de distribucién de los servicios
minimos garantizados y la reactivaciéon de las
prestaciones. De igual modo, debera arbitrar los
medios tendientes a la normalizacién de la acti-
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vidad una vez finalizada la ejecucién de dichas
medidas.

El art. 14 del referido decreto determina el ré-
gimen sancionatorio aplicable ante el incum-
plimiento de la normativa vigente, resultando
de aplicacién las sanciones establecidas por las
leyes 14.786, 23.551 y 25.512, como asi también
las de los estatutos y convenciones existentes.

Otra observacién que cabe realizar es que,
aun cuando la OIT ha reiterado la necesidad de
otorgar garantias compensatorias a los traba-
jadores cuando se restringe el ejercicio del de-
recho de huelga, la reglamentacién ha omitido
referirse expresamente a estas.

XI. Critica a la dogmatica juridica

Intentar estudiar el derecho de huelga desde
una concepcién estrictamente normativa, im-
plica ignorar los supuestos teéricos sobre los
que se construyen las diversas posiciones. En
este orden de ideas, los operadores juridicos
perciben al derecho como una realidad separa-
da de las demés dimensiones existentes (econé-
mica, politica, cultural, etc.), sin reparar en que
solo a partir de estas ultimas, puede determinar-
se el verdadero alcance y sentido de las normas.

La dogmatica juridica se identifica con una
perspectiva tedrica que supone una aplica-
cién de conceptos y principios logico-formales
al ambito de lo juridico. En efecto, las conclu-
siones del razonamiento juridico alcanzado se
vuelven necesarias y Unicas, garantizando a tra-
vés de la aplicacion de tales principios la expec-
tativa de seguridad juridica (19).

A propésito de lo expuesto, creemos que la
tendencia a abordar el derecho de huelga desde
una perspectiva normativa puede generarnos
una percepcion inexacta, o al menos acotada,
de nuestro objeto de andlisis. Ello es asi, porque
detras de todo conflicto laboral, se mantiene la-
tente un conflicto social, propio del modelo ca-
pitalista en el que vivimos.

(19) ALVAREZ, Luciana, "Algunos problemas que
caracterizan las practicas contempordneas de pro-
duccién de conocimiento juridico”, 2017, Recuperado
de: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0717- 554X2017000300268.

El abordaje desde una perspectiva normati-
vista es loable cuando, eventualmente, contri-
buye a la solucién de problemas concretos, pero
de por si, no es suficiente para alcanzar rigor
cientifico y convertirse en un postulado de apli-
cacién universal.

Por su parte, el Doctor Remo Entelman re-
fiere a la dimensién del conflicto en el marco
del saber juridico, describiendo sus elementos
y modos de ser, y desarrollando métodos id6-
neos, tanto para el tratamiento de los conflictos,
como para el perfeccionamiento de los propios
métodos. De esta manera, su pensamiento no se
agota en la problematica de la resolucién, sino
también se ocupa de la gestién y operatividad
del conflicto (20).

Asi las cosas, la resolucion de los conflictos
puede clasificarse en dos grupos:

- resolucién por parte de un tercero: proceso
judicial y arbitraje;

- resolucién auténoma: negociacién de las
partes y mediacidn;

Entelman, reconoce en el “sistema juridico”
un sistema violento para la resolucién de con-
flictos, en cuanto otorga el monopolio del uso
de la fuerza al Estado con el objeto de mantener
el orden social. No obstante, las demas discipli-
nas sociales estarfan facultadas para desarrollar
otras técnicas y metodologias pacificas que per-
mitan administrar y resolver los conflictos (21).

En este aspecto, advertimos que el conflic-
to no puede reducirse al estudio de la dogmé-
tica juridica, atento que posee un componente
social intrinseco, cuyo andlisis resulta determi-
nante a fin de alcanzar una solucién integral.
Lamentablemente, los conflictos cobran no-
toriedad recién cuando se visibilizan sus con-
secuencias, solapdndose asi sus verdaderas

(20) ENTELMAN, Remo (2002), "Teoria de los Conflic-
tos - Hacia un nuevo paradigma", en ROJAS DE GONZA-
LEZ, Silvina (2011), "Teorfa de Conflictos y Mediacién.
Entender los conflictos para poder solucionarlos”, Edi-
torial Cientifica Universitaria de la Universidad Nacional
de Catamarca, Catamarca, 1 ed., p. 15.

(21) Ibidem, p.17.
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causas y propendiendo a la naturalizacién de
las relaciones de poder.

XII. Un posible abordaje interdisciplinario

La huelga encuentra sustento en el derecho de
resistencia a la opresion, que constituye uno de
los derechos humanos fundamentales del régi-
men de derechos de la persona humana y cuyo
marco de actuacion, por ende, es la sociedad.
En consecuencia, su andlisis no puede reducirse
al estudio del derecho del trabajo o del conteni-
do de las sentencias judiciales. En este orden de
cosas, la huelga debe ser objeto de estudio de la
teoria politica o de la filosofia politica (22).

Segun una publicacién realizada por el Cen-
tro de Estudios Legales y Sociales (CELS) (23),
las protestas sociales —entre ellas, la huelga—
se enfrentan constantemente al problema de la
intervencion del Estado que, lejos de adoptar
politicas que permitan revertir el crecimiento
sostenido del desempleo y la pobreza, contri-
buy6 con su accionar a profundizar la exclusién
social, limitdindose tnicamente a desarticular
los conflictos de manera temporaria por medio
de la asistencia social.

Durante los dltimos afios, existié una tenden-
cia a criminalizar el conflicto a través del inicio
de numerosos procedimientos judiciales a quie-
nes osaran alterar el orden existente por medio
de alguna medida de accién directa. De esta
manera, el poder del Estado, lejos de constituir
una garantia para la paz social, termina convir-
tiéndose en un instrumento de control social.
Empero, el ambito de la justicia no es el tinico
que posee fuerte inclinacién hacia la crimina-
lizacién de la huelga: antes atn, lo hace el le-
gislador cuando no define figuras de relevancia
como la que nos ocupa o cuando deja vacios le-
gislativos en temas que exigen mayor atencion
por parte del Estado. También, el poder ejecu-
tivo, en ocasiones, criminaliza los conflictos al
permitir la intervencién de las fuerzas de segu-

(22) SPAVENTA, Javier, "Andlisis alternativo sobre la
huelga y otras formas de protesta”, Buenos Aires, 2016.
Recuperado de: http://relats.org/documentos/DERE-
CHO.Spaventa.pdf.

(23) Centro de Estudios Legales y Sociales, El Estado
frente a la protesta social 1996-2002, Siglo veintiuno Edi-
tores Argentina SA, Capital Federal, 2003.

ridad, sin antes evaluar si se trata de un hecho
ilicito o no (24).

El socidlogo Lewis Coser, ya en el siglo pasa-
do, cuestionaba la posicién de numerosos auto-
res que —lejos de considerarlo como inherente
atodas las relaciones sociales— vefan en el con-
flicto un fenémeno destructor y pretendian re-
ducirlo a su minima expresién, respondiendo
l6gicamente a los intereses de una clase domi-
nante.

En este sentido, el autor expresaba:

Quienes adoptan las decisiones se preocupan
por conservar y, de ser posible, fortalecer las es-
tructuras de organizacion, a través de las cua-
les, y en las cuales, ejercen poder o influencia.
Cualquiera que sea el conflicto que ocurra en el
interior de estas estructuras, a ellos les parecera
antifuncional (25).

Los sistemas sociales toleran el conflicto en
diferentes grados. Por consiguiente, cuentan
con mecanismos que permiten canalizar la hos-
tilidad y el descontento, manteniendo intactas
las relaciones antagénicas de base. También,
lo hacen a través de instituciones que funcio-
nan como “vélvulas de seguridad” sustituyen-
do los objetivos hacia los cuales desplazan los
sentimientos hostiles. En consecuencia, el con-
flicto se desplaza de la relacién poco satisfacto-
ria original a otra en que la meta que el actor se
propone yano es la de alcanzar un resultado de-
terminado, sino la de aliviar la tensién (26).

Finalmente, el autor concluye:

“La consideracién de la diferencia entre los
diversos tipos de conflicto, asi como los tipos de
estructuras sociales, nos lleva a concluir que el
conflicto tiende a ser poco funcional para una
estructura social en la que no hay tolerancia e
institucionalizacién del conflicto o en la que las
hay, pero de manera insuficiente. La intensidad
de un conflicto que amenace con la desintegra-
cioén, que ataque la base consensual de un siste-

(24) Ibidem.

(25) COSER, Lewis (1961), "Las funciones del conflicto
social", Fondo de Cultura Econémica, México, p. 29.

(26) Ibidem, p. 178.
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ma social, esta en relacién directa con la rigidez
de la estructura. Lo que amenaza el equilibrio
de dicha estructura no es el conflicto como tal,
sino la rigidez misma que permite la acumula-
cién y canalizacién de los sentimientos de hos-
tilidad hacia una linea principal de ruptura tan
pronto como el conflicto se produce” (27).

Creemos que el conflicto constituye un ele-
mento estructural que define las relaciones en-
tre capital y trabajo. Por este motivo, ha sido
objeto de estudio de numerosas corrientes de
pensamiento que atribuyeron mejor o peor
prensa a la huelga, segin el contexto histérico
en el que tuvieron lugar, pero siempre partiendo
de la premisa de que nos encontrabamos frente
un indiscutible hecho social.

XIII. Hacia una factible solucién integral

El sector empresarial se valié del suceso de la
revolucion tecnoldgica y la modernizacién de la
economia para implementar una serie de trans-
formaciones en las relaciones de produccién
que precarizaron la fuerza de trabajo y disminu-
yeron el margen de accién de los trabajadores,
con efectos de notoria significaciéon sociolédgi-
ca. A modo de ejemplo, podemos mencionar
la creciente individualizacién del vinculo entre
trabajadores y empleadores y la flexibilizacién
laboral instaurada como modelo empresarial.
De este modo, las empresas lograron establecer
nuevos esquemas disciplinarios y de control de
la fuerza de trabajo, y a su vez, consiguieron li-
mitar las acciones de los sindicatos, al quitarles
base de poder y representatividad (28).

En este sentido, creemos que el rol de los sin-
dicatos es fundamental y debemos confiar en
su capacidad de reinventarse con el objeto de
poder hacer frente a las profundas transforma-
ciones que se producen a nivel mundial. Los
sindicatos deben recuperar la solidez que su-
pieron tener en otras épocas como defensores
de los intereses de los trabajadores y para ello,

(27) Ibidem, p. 180.

(28) MONTES CATO, Juan, "Reflexiones teéricas en
torno al estudio del conflicto laboral. Los procesos de
construccion social de la resistencia", Trabajo y Sociedad
Indagaciones sobre el trabajo, la cultura y las practicas
politicas en sociedades segmentadas N° 9, vol. IX, San-
tiago del Estero, 2007.

necesitan ser objeto de una profunda transfor-
macién.

En palabras del Dr. Chartzman Birenbaum,
los sindicatos confrontan situaciones nuevas
y complejas que dificultan estrategias de largo
plazo. Ejemplo de ello, constituyen la disminu-
cion de la participacion activa de los trabajado-
res en la organizacidn, la dificultad para obtener
nuevas conquistas y la ineficacia de las formas
de lucha tradicionales (29).

Ante esta realidad, la negociacién colectiva
adquiere una nueva dimension, en la que ya no
Se presenta como un acto que ocurre en un mo-
mento determinado y cuyo unico fin es el con-
venio, sino que se constituye como un proceso
continuo, donde el centro de atencién estard
puesto, precisamente, en el desarrollo de las ne-
gociaciones como pauta para hacer frente a las
nuevas situaciones (30).

En este aspecto, compartimos la postura ex-
plicitada y anhelamos profundamente que los
sindicatos logren reconvertir su imagen y pue-
dan volver a erigirse como representantes y de-
fensores de los intereses de los trabajadores, ya
sea mediante el didlogo y el consenso —como
premisas fundamentales para el desarrollo de
las negociaciones— o a través de la confronta-
cién, cuando las instancias referidas se hubie-
ren agotado.

El Dr. Loguarro, en una postura con la que
coincidimos plenamente, propicia una mira-
da politica que, a diferencia de la posicién ju-
ridica tradicional, contemple al conflicto como
inherente, natural y propio de toda sociedad,
con el objeto de estimular acciones concretas
que posibiliten la construccién de acuerdos
y consensos colectivos para su resolucion y
superacion (31).

(29) CHARTZMAN BIRENBAUM, Alberto (2014),
"Crisis del modelo sindical argentino”. Recuperado de:
http://congresosartra.com/MARDELPLATA-2014/po-
nencias/BIRENBAUM- Crisis%20del%20modelo%20sin-
dical.pdf.

(30) Ibidem.

(31) LOGUARRO, Claudio Fabian (2017), "Sobre po-
liedros, juncos y conflictos colectivos". Recuperado de:
http://revista-ideides.com/sobre-poliedros-juncos-y-
conflictos-colectivos/
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En otras palabras, se propone como respues-
ta factible a la conflictividad, la negociacién
permanente a través de un modelo que logre
conciliar la libertad sindical, por un lado, con
sindicatos fuertes y eficaces, por otro, ante la
presencia de un Estado que establezca las nor-
mas juridicas necesarias para posibilitar el mar-
gen de accién necesario.

Por otra parte, con base en las experiencias
observadas en nuestro pais, confiamos en la
capacidad de autorregulacion del ejercicio del
derecho de huelga, con sustento en las nume-
rosas practicas desarrolladas a lo largo del tiem-
po, respecto de las cuales se asumi6 con entera
responsabilidad el ejercicio de la huelga como
derecho constitucional, sin llegar a poner en pe-
ligro verdadero a la poblacidn.

XIV. Medios de prevenciéon y autocomposi-
cion de conflictos

Hasta aqui, nos encontramos en condiciones
de afirmar que la huelga no es el conflicto pro-
piamente dicho, sino que constituye una mani-
festacion de la tension existente entre dos clases
antagoénicas, donde solo podra aspirarse a la ob-
tencion de treguas temporarias, atento al carac-
ter permanente y estructural de la conflictividad
en el modelo capitalista.

En este contexto, la huelga presenta una nota
caracteristica y esta es que, a pesar de las cons-
tantes restricciones impuestas histéricamente
por el derecho (cuyo tnico objeto ha sido neu-
tralizarla con motivo de la amenaza que ella
implica al orden de cosas existente), la huelga
jamés ha perdido vigencia. Asi, mientras la vo-
luntad de los obreros permanezca, y cuando la
situacion lo amerite, el fenémeno huelguistico
seguird venciendo las limitaciones impuestas.

Por otra parte, la Constitucién Nacional ga-
rantiza a los gremios el derecho a “recurrir a la
conciliacién y al arbitraje” En este sentido, cabe
aclarar que en su mayoria los conflictos se re-
suelven a través de la negociacién colectiva.
Solo cuando la negociacién no fuera posible,
tendran lugar los métodos de solucién hetero-
nomos referidos en nuestra Constitucion.

La conciliacién es una instancia de solucién
de los conflictos colectivos de trabajo regulada

a través de un procedimiento legalmente esta-
blecido, mediante el cual el Estado, contribuye a
que las partes puedan arribar a un acuerdo, por
decisién propia. El arbitraje, en cambio, es un
procedimiento mediante el cual las partes, de
comun acuerdo, designan a una persona ajena
a ellas para que resuelva el diferendo, estable-
ciendo previamente los puntos precisos de con-
flicto y un plazo determinado (32).

De cualquier modo, se procurala adopcién de
métodos de solucidén pacifica que permitan evi-
tar el ejercicio de las medidas de accién directa.
Estos métodos de solucion de conflictos pueden
surgir de las leyes (como la ley 14.786, de con-
ciliacion obligatoria), de decretos (el caso del
dec. 272/2006, sobre la huelga en los servicios
esenciales) o de los convenios colectivos, cuan-
do en ellos se postulan medios de autocompo-
sicion.

En este punto consideramos que, a partir del
didlogo y el consenso, con una mejor predis-
posicién hacia el otro y mayor empatia, se po-
dré arribar a soluciones mds sanas y equitativas
parala sociedad.

XV. Conclusion

Alo largo del presente trabajo se analiz la for-
ma en que el derecho de huelga es receptado por
nuestro ordenamiento juridico, las diferentes
conceptualizaciones con las que se intent6 deli-
mitar su campo de accion y las restricciones a las
que se ha encontrado constantemente sometido.

A su vez, se analiz6 la influencia ejercida por
la dogmatica juridica y la excesiva tendencia a
la reglamentacion del ejercicio de la huelga, con
sus insoslayables efectos.

Posteriormente, se realizé un abordaje inter-
disciplinario del fenémeno huelguistico a fin de
verificar las posibles respuestas que pueden ob-
tenerse desde otras areas de estudio, desarro-
llando una mirada de la huelga como conflicto
social y no desde el ambito meramente laboral.

En virtud de lo desarrollado, podemos infe-
rir que la recepcidén de la huelga en nuestro or-

(32) RECALDE, Mariano (2017), "Manual de Derecho
Colectivo del Trabajo", Edunpaz, José C. Paz, la ed., pp.
581- 582.
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denamiento juridico —tal como ocurrié en el
resto del mundo— ha ido evolucionando a lo
largo del tiempo, atravesando en primer lugar,
por una etapa de represién, arribando luego
a otra etapa de tolerancia y obteniendo final-
mente, una instancia de reconocimiento cons-
titucional.

Sin perjuicio de ello, la huelga se ha visto his-
téricamente sometida a constantes restriccio-
nes por parte del derecho, evidenciandose ello
como un intento de neutralizar la amenaza que
esta implica respecto del orden de cosas exis-
tente y no como un mecanismo tendiente a ga-
rantizar su ejercicio de manera eficaz. Asi, la
doctrina ha procurado delimitar sus alcances a
través de la elaboracién de diversas conceptua-
lizaciones, la jurisprudencia lo ha hecho a través
de sus decisiones y el resto, ha sido obra de las
leyes y decretos dictados en la materia.

Empero, la huelga jamds perdié vigencia. Y
en este aspecto nos queremos detener: porque
la huelga no es el conflicto en si mismo, sino la
manifestacion de la tensién existente entre dos
extremos, en los que subyace una relacién de
poder.

El conflicto es estructural e inherente al ca-
pitalismo. Por este mismo motivo, entendemos
que constituye un hecho social, y como tal, re-
quiere de un abordaje interdisciplinario que po-
sibilite el cuestionamiento del orden social y de
los grupos que detentan el poder, con el fin de
propender hacia una sociedad més igualitaria.

Se pondera la importancia de los sindicatos,
como representantes de los intereses de los tra-
bajadores, en el desarrollo de las negociaciones
y/o acciones de confrontacién. En este sentido,
se plantea su necesaria adecuacion a las nuevas
y adversas situaciones que se presentan, a efec-
tos de recuperar la fortaleza y base de represen-
tatividad que supieron tener.

También se propicia el rol proactivo que debe
asumir el Estado a fin de garantizar un marco
adecuado de negociaciones permanentes para
los sindicatos.

Por tultimo, se sugieren alternativas de solu-
cién pacifica de conflictos, como mecanismos
de prevencion y autocomposicién, que permi-
tan construir consensos de una manera mas
sana para toda la sociedad.

Ahora bien, consideramos que los operado-
res juridicos debemos asumir el rol protagénico
que nos demanda la realidad socioeconémi-
ca que nos toca vivir, con el objeto de prevenir
y/o combatir cualquier obstaculo tendiente a
profundizar la distancia existente entre el de-
recho constitucional de huelga y su eficacia en
la practica. En principio, insistimos en que ese
compromiso debe verse reflejado en las deci-
siones del Estado asumiendo un rol proactivo,
pero también, debe plasmarse en la conviccién
de los juristas a la hora de manifestar una opi-
nidn, ofrecer una conferencia, ejercer la docen-
cia o escribir una obra literaria.

Serd imprescindible en esta cruzada, una fir-
me conviccion por parte de los que hacemos el
derecho, en la preminencia de un interés social
—situado por encima de cualquier perspecti-
va o motivacién personal— con la profunda
certeza de que la doctrina tradicional debe ser
superada.

En otras palabras, el derecho debe ofrecer res-
puestas innovadoras y adecuadas al contexto
socioecon6mico en el que las mismas son re-
queridas. Para ello, es responsabilidad de todos
sus actores contribuir en la busqueda de solu-
ciones que complementen la respuesta norma-
tiva con una concepcién social de la huelga,
proyectando mejores alternativas de autocom-
posicién y prevenciéon de conflictos, siempre
con el fin tltimo de alcanzar la justicia social.
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Procedencia.

I. Recurso de inaplicabilidad de ley. Indem-
nizacién art. 132 bis. Monto indeterminado.
Indemnizacion. Requisitos formales de la in-
timaciéon

I.1. SCBA, 08/06/2021, causa L. 122.910, “Rojo,
Ariel Martin c. Electroingenieria SA. Diferencias
salariales”

En primer lugar, se dijo que la impugna-
cién referida a la sancién conminatoria esta-
blecida en el art. 132 bis de la ley 20.744 (texto
segun art. 43, ley 25.345) es —salvo puntua-
les excepciones— de monto indeterminado
(art. 55, ley 11.653; causas L. 95.990, “Rodriguez’,
sent. de 2/07/2010; L. 103.396, “Barragan’, sent.
de 27/09/2013; L. 117.450, “Echegaray’, sent.
de 8/04/2015 y L. 119.148, “Ferreira’, sent. de
20/12/2017).

Luego se sostuvo que cabia revocar el fallo
en la que el juzgador declaré que la intimacién
formulada por el trabajador en los términos del
art. 1° del dec. 146/2001 no abastecia los recau-
dos impuestos por la norma al no realizarse an-
tes de la desvinculacién contractual y no incluir
con precisién el monto y destino de los aportes
presuntamente retenidos.

Se sostuvo que la norma citada establece que
para la procedencia de la sancién conminatoria
objeto de reclamo, el trabajador “..deberé pre-
viamente intimar al empleador para que, dentro
del término de treinta dias corridos contados a
partir de la recepcién de la intimacién fehacien-
te que aquel deberd cursarle a este ultimo, in-
grese los importes adeudados, més los intereses
y multas que pudieren corresponder, a los res-
pectivos organismos recaudadores...”

En ese marco se sostuvo que el drgano juris-
diccional de grado desestim¢ la pretension en el
art. 132 bis de la Ley de Contrato de Trabajo por
conducto de exigir al actor el cumplimiento de
requisitos -referidos a la materializacién econ6-
micay al momento del reclamo- que no recono-
cen sustento en la correcta exégesis del texto de
la norma.

Luego se dijo que para la procedencia de la
indemnizacién prevista por el art. 132 bis de la
LCT debe concurrir la retencién por parte del
empleador de algunos de los aportes o contri-
buciones a los que la norma hace referencia;
la omisién de ingresar en tiempo propio, total
o parcialmente los mencionados aportes ante
el organismo, entidad o institucién a que es-
tuvieran destinados; y la subsistencia de esa

Septiembre 202118 « RDLSS « 37



Actualidad en Jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires 7/2021

omisiéon al momento de extinguirse el contrato de
trabajo (causas L. 108.019, “Morell; sent. de 16/05/
2012; L. 112.404, “Pastorini, sent. de 11/12/2013 y
L.117.623, “Alarcén’, sent. de 2/09/2015).

En ese marco, se verific6 en el caso la concu-
rrencia de los requisitos necesarios para la pro-
cedencia de la sancién conminatoria del citado
art. 132 bis (causa L. 121.919, “Cabrera’, sent. de
12/02/2020) dado que del cotejo de los recibos
de sueldo acompanados por el actor a fs. 5/48 y
el informe emitido por la AFIP, el juzgador tuvo
por acreditado que en vigencia del vinculo el
empleador realizé descuentos con destino a los
organismos de la seguridad social sin ingresar-
los en su totalidad (v. fs. 136/137).

Por otro lado, tuvo por reconocido el telegra-
ma por el que el Rojo intimé a su empleadora
(1 de noviembre de 2016) para que en el plazo
de treinta dias (art. 1°, dec. 146/2001) deposite
los importes retenidos en concepto de aportes
de la seguridad social y sindical.

II. Indemnizacién art. 132 bis. Requisi-
tos sustanciales de procedencia. Recurso de
inaplicabilidad de ley. Excepcion del art. 55,
ley 11653. Precedentes validos. Tasa de inte-
rés. Constitucionalidad de las leyes 23.928 y
25.561

I1.1. SCBA LP, 13/07/2021, Rl 124.045 1, “Oli-
vera, Pablo Javier c. Cafés La Virginia SA y otros.
Despido y cobro”

En esta causa se sostuvo que el art. 132 bis
prevé la aplicacién de la sancién conminatoria
mensual a favor del trabajador en caso de ha-
berse efectivizado retenciones sobre su remune-
racién en concepto de aportes con destino a los
organismos o instituciones que alli se indican,
no depositadas por el empleador al momento de
la extincién del vinculo, ni al término del plazo
de la respectiva intimacién (causas L. 103.560,
“Harismendi’, sent. de 17/08/2011; L. 107.254, “Al-
veira Garcilazo’, sent. de 5/06/2013, citada en el re-
curso, V. fs. 769 vta./772 vta,; L. 110.591, “Arguello’,
sent.de 25/06/2014y L. 117.623, “Alarcén’, sent. de
2/09/2015; e.o.).

Asimismo, se sefial6 que es facultad privativa
de los tribunales del trabajo determinar —con
arreglo a la prueba producida— si se verifican
los requisitos a los que la norma indicada su-
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bordina la aplicacién de la sancién conminato-
ria mensual allf prevista. Las conclusiones que
al respecto se formulen en el recurso extraordi-
nario de inaplicabilidad de ley no son revisables
en casacién, salvo que se invoque y acredi-
te el supuesto excepcional de absurdo (causas
L. 108.019, “Morell” y L. 108.019, “De Luca)
sents. de 16/05/2012; L. 119.786, “Gomez Jimé-
nez’, sent. de 27/06/2018; e.o.).

En este caso se dijo que resulté probado —en
conclusién, que arribaba firme a sede casato-
ria— que al actor se le realizaron las retenciones
con destino a los organismos de la seguridad
social y sindical y que esos descuentos sur-
gen acreditados mediante los recibos de suel-
do agregados por la parte actora donde se los
individualizan como “jubilacién; ley 19.032;
OSECAC Y Sind. Empleados de Comercio”

En el fallo de los hechos, el tribunal conside-
16 probado “que Spell SA hizo el depdsito de las
sumas retenidas al trabajador y sobre esta base,
el 6rgano judicial de grado se limit6 a rechazar
el reclamo deducido por el actor al amparo del
mencionado art. 132 bis, alegando que en el su-
puesto de autos “..se encuentra acreditado que
se efectud el depdsito de las sumas retenidas a
Olivera. Si se considerase que el trabajo es sin
registro tampoco puede prosperar, ya que, en
la doctrina de la SCBA, para que proceda la in-
demnizacién debe existir fondos retenidos y no
aportados [...] situacién ajena a los trabajos sin
el debido registro del contrato...”.

Se afirmé que contrariamente a la conclu-
sién del tribunal de origen, a partir del cotejo de
los recibos de sueldo acompanados y del infor-
me emitido por la AFIP —certificado del art. 12,
inc. g de la ley 24.241—, se dijo que solo era po-
sible constatar que la patronal realizo el depésito
de las retenciones efectuadas con destino al sis-
tema jubilatorio (11%). Sin embargo, no se des-
prende de ello que el a quo ingresara a analizar
el cumplimiento de la carga de depositar las de-
ducciones realizadas con destino a la obra social
y aportes sindicales efectivamente retenidos.

Luego se dijo que la Corte provincial que lo
transcripto por el interesado para fundar su re-
curso corresponde al precedente de este Tribu-
nal Ac. 59.366, “Centeno” (sent. de 10/06/1996)
para justificar la “obligatoriedad” o “caracter
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vinculante” que atribuye a los pronunciamien-
tos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
corresponde a la opinién personal de uno de
los Ministros integrantes, no constituyendo en-
tonces “doctrina legal” que permita subsumir
el caso en la hipdtesis de excepcién contem-
plada en el citado art. 55, parr. 1° in fine de la
ley 11.653.

Paramés, y ello demostraba nuevamente lain-
habilidad del entramado disenado en el recurso
en examen, se advierte una equivoca lectura por
parte del interesado de los fallos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién individualizados
como S.722.XXIV “Simonet” (sent. de 4/10/1994)
y C.161.XXV “Chaine” (sent. de 13/10/1994), toda
vez que en esos pronunciamientos en modo al-
guno el Alto Tribunal se pronuncié por la inapli-
cabilidad en los “juicios laborales” de tasas de
interés como la dispuesta en la ley 14.399. Lue-
go se recordd que los fallos de la Corte nacional
(como los de otros tribunales) no constituyen
la doctrina legal que hace viable el recurso ex-
traordinario de inaplicabilidad de ley (arts. 278,
CPCC; 55, ley 11.653; causas L. 92.935, “P.,, A)
sent. de 25/03/2009; L. 105.414, “Valencia’, sent.
de 30/05/2012; L. 121.429, “Maravilla’, sent. de
19/09/2019; e.o.).

Tampoco son aptos los argumentos destina-
dos a evidenciar la configuracién de una “cues-
tién federal’, como otro de los caminos para
sortear las restricciones procesales que imperan
en el caso.

En relaciéon con el planteo con arreglo al
cual se cuestiona la constitucionalidad de la
ley 14.399 por contener —en opinién del im-
pugnante— una tasa de interés “fuertemente
negativa; carece de la necesaria denuncia de
violacién de doctrina legal, en el sentido y con
los alcances en que ha sido definida por esta
Suprema Corte (causas L. 92.472, “Gnemmi’,
sent. de 30-XI-2011; L. 116.975, “Kilimik’, sent.
de 27-VIII-2014; L. 118.398, “Amor’, sent. de
24/05/2016; e.o.).

Aun cuando tal senalamiento sella la suer-
te adversa del medio de impugnacién, cabe
agregar que si bien la SCBA -entre otros- en
el precedente L. 108.164, “Abraham” (sent. de
13/11/2013) juzgd que la mentada ley se encon-
traba en pugna con la Constitucién nacional,

ello fue en la inteligencia de que legisla sobre
una materia de derecho comuin cuya regula-
cién es competencia del Congreso de la Nacién
(arts. 31, 75, inc. 12, 126 y concs.). Dicho fun-
damento, palmariamente distinto al esgrimido
por el quejoso, condujo a esta Corte a una de-
finicién igualmente disimil a la pretendida por
aquel: la aplicacién de la tasa de interés que
paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires
en sus depdsitos a treinta dias, tasa pasiva que
con posterioridad precisé debia ser la “mads alta”
(causa L. 118.587, “Trofe’, sent. de 15/06/2016.

Finalmente, se afirmé no quedaba margen
para ingresar en el andlisis de la denunciada
inconstitucionalidad de los arts. 7° y 10 de la
ley 23.928; 4° y 5° de la ley 25.561, puesto que tal
planteo fue esbozado como una de las tantas
motivaciones destinadas a justificar el dafio que
derivaria de la aplicacién de la tasa de interés
empleada por el tribunal de la instancia ordi-
naria, en una tesis que -a mayor abundamien-
to- es contraria a lo expresado por la Corte en
cuanto reiteradamente ha declarado la validez
constitucional de aquellas normas que prohi-
ben expresamente toda forma de actualizacién
monetaria, indexaciéon de precios o repoten-
ciacién de deudas (causas L. 105.189, “Porti-
110, sent. de 7/09/2011; L. 107.840, “Cimadoro’,
sent. de 18/04/2012; L. 117.358, “Isa’, sent. de
26/03/2015; e.0.) sin que se aporten argumentos
aptos para desvirtuar la aplicacién de la doctri-
na citada.

II1. Recurso de inconstitucionalidad. Proce-
dencia

III.1. Recursos extraordinarios en ejecucion de
sentencia. Excepcionalidad de procedencia

IlI.1.a. SCBA, 08/06/2021, LP Rl 125730 I,
“Girimonti, Alejandro Rafael c. Asociacion Judi-
cial Bonaerense. Despido. Recurso de queja”

En esta causa se sostuvo que, si bien por regla
las decisionesrecaidas en el trémite de ejecucion
de sentencia no son susceptibles de recursos
extraordinarios debido a no constituir senten-
cia definitiva en los términos de los arts. 278 y
296 del Cédigo Procesal Civil y Comercial, en
el sub examine, en que se encontraba en deba-
te el alcance o valor de la cosa juzgada, tal prin-
cipio debe ceder (causas Ac. 99.170, “Banco de
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La Pampa’, resol. del 11/06/2008; Ac. 98.506, “Ar-
zuaga’, resol. del 11/03/2009; C. 106.650, “Maia-
le’, resol. del 31/08/2011; C. 119.715, “Milanese’,
resol. del 29/04/2015 y L. 118.779, “Chiaramon-
te’, resol. de 7/10/2015).

1I1.2. Indemnizacion por antigiiedad. Modo de
cdlculo. Inconstitucionalidad

II1.2.a. Tribunal del Trabajo de Chacabuco 1,
15/06/2021, “Orlando, Evangelina Valeria c. Or-
sini, Santiago y otro/a . Despido”

En lo relevante del fallo se establece marco de
un despido indirecto la inconstitucionalidad del
art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo que se
considera una deuda de valor. Ello asi, dado que,
al tomar como base de la indemnizacion, a la
mejor remuneraciéon mensual, normal y habitual
devengada durante el iltimo afio laborado, en un
contexto inflacionario como el que atraviesa el
pais, vulnera el derecho del trabajador a obtener
una retribucién justa. Se sostuvo que cuando hay
suscita una crisis econémica no puede conside-
rarse justo que por aplicacién lisa y llana del texto
del art. 245 de la LCT el empleador —incumpli-
dor y moroso— extinga mediante pago su obliga-
cién abonando al trabajador una indemnizacién
calculada sobre la base de la remuneracion hist6-
rica vigente al momento del despido.

Ello dado que el interés aplicable conforme
doctrina de la SCBA en ningtn caso alcanza a
cubrir la pérdida del poder de compra del sala-
rio, producida entre el momento del despido y
el efectivo pago lo que configura una disminu-
cién inadmisible, con merma de los derechos
constitucionales del trabajador en cuanto a su
propiedad, a una reparacién plena y al salario
justo y suficiente.

En ese contexto, afectado el principio de irre-
nunciabilidad se declaré la inconstitucionalidad
del art. 245 de la LCT en cuanto establece que a
los efectos del célculo de la tarifa indemnizato-
ria debe tomarse como base la mejor remune-
racién mensual, normal y habitual devengada
durante el ultimo ano. Asi, al establecerse como
dineraria una obligacién de valor la dilacién en
su cancelacién y la depreciacién monetaria pro-
duce un efecto que vulnera el derecho de este
a una retribucién justa, conforme lo establecido
en el art. 14 bis de la Carta Magna.
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II1.3. Acuerdo homologado en Comision Médi-
ca. Alcance de este. Cosa Juzgada administrativa

I11.3.a. Tribunal de Trabajo N° 1, 21/05/2021
“Pergamino Gémez, Walter c. La Segunda ART.
Materia a categorizar”

En esta causa se sostuvo que la cosa juzgada
administrativa del art. 15 de la LCT opera solo y
exclusivamente con relacién a las lesiones esta-
blecidas en el acuerdo conciliatorio en sede ad-
ministrativa el que debe asimilarse a los efectos
de una sentencia judicial firme que adquiri6 el
valor de cosa juzgada en la medida que se veri-
fiquen los presupuestos que su existencia de la
cosa juzgada administrativa. Ello asi dado que el
fundamento de la cosa juzgada responde a ele-
mentales principios de orden, seguridad y cer-
teza juridica, y que ello guarda estrecho vinculo
con garantias constitucionales (arts. 17y 18), que
la cosa juzgada, goza de la proteccién del dere-
cho de propiedad, pero (atencién con esto)su in-
mutabilidad, no es tal cuando ostenta caracter
“frrito”. En ese contexto general se dijo conforme
las constancias de autos, no surgia configurado el
presupuesto de triple identidad, y que la incapa-
cidad que se solicitaba derivada de la lesion del
dedo menique no habfa sido incluida en el acuer-
do suscripto en la Comisién Médica motivo por
el cual se rechazd la excepcién y cosa juzgada in-
terpuesta por la demandada.

IIL.4. Accidn de revision de tramite ante comi-
siones médicas. Vencimiento del plazo. Silencio
administrativo

II1.4.a. Tribunal del Trabajo N° 5 del Departa-
mento Judicial de Quilmes, 28/06/2021, Kruc-
kenberger, Omar Mateo c. OMINT ART SA.
Accidente de trabajo - accidn especial

En esta causa se sostuvo que si bien la excep-
cién de falta de accién no resulta una de previo
y especial pronunciamiento conforme la norma
adjetiva que rige el procedimiento laboral en la
provincia de Buenos Aires —art. 31, ley 11.653—
, siendo que la demandada la ha fundado, en
que el actor ha accedido en forma incorrecta a
la justicia, lo que pudiera llevar, tal como lo soli-
cita la parte accionada, a una inaptitud jurisdic-
cional de este tribunal para entender en estos
autos, derivando en una incompetencia mate-
rial, se trat6 de acuerdo con esta —arts. 11 y 12
ley 11.653—.
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En esta causa estaba incontrovertido que
el actor inicio el trdmite previo y excluyente
ante la C.M.]. Quilmes, que ordena con carac-
ter obligatorio el art 1° de la ley 27.348 —art 1°,
ley 14.997—. La discrepancia se centraba en
que, mientras el actor sefalaba que interpu-
so la accién laboral ordinaria de estos obrados
habilitado por el transcurso de los 60 dias hébi-
les administrativos que le impone la ley 27.348,
para que la Comisiéon Médica se expida, sin que
lo haya hecho, la demandada, en cambio, sostu-
vo que citado el actor a audiencia médica, cuya
fecha no especificaba, este no comparecio obli-
gando a la administracidn a fijar nueva fecha.

El tribunal recordé que el Gnico acto norma-
do, que suspende el transcurso del plazo pe-
rentorio fijado por el art 3° de la ley 27.348, es
un accionar negligente o culposo del trabaja-
dor de no someterse al proceso administrativo
como puede ser, la falta de concurrencia a una
audiencia médica —art. 29, res 298/2017, SRT—.

Del expediente administrativo surgia de que
este habia sido iniciado por Kruckenberger en
fecha 07/10/2020y que hastalafecha 1/05/2021,
la C. M. J, no habia citado a audiencia médi-
ca, siendo el primer acto posterior de la C. M.
J., recién en fecha 22/05/2021 en la cual cita a
audiencia médica para la fecha 07/06/2021, lo
cual también corroboraba los dichos de quien
accionaba. Por otra parte, los autos se iniciaron
en fecha 7/05/2021, conforme surgia de esta la
constancia digital de la causa.

Luego excedido el plazo del art. 3° de la
ley 27.348, que la C. M. J. debe expedirse en el
perentorio plazo de 60 dias hébiles administra-
tivos, el cual fuera adjetivado por la Dra. Kogan,
en su voto in re “Marchetti’, fallo L. 121.939 sent.
13/05/2020, como fatal. Luego, aquello que es
perentorio resulta imposible de aplazamiento y
si tal concepto ademas es calificado de fatal se lo
esta definiendo como de un plazo que resulta in-
evitable, improrrogable —de este tribunal, “Col-
mano, Sebastian’, expte. N° 16.495, Sent. inter.
del 9/06/2021, entre otros—. A su vez el art. 29
de la res 298/2017 SRT, dispone que el acto de-
finitivo de la C. M. J debera ser expedido dentro
de los 60 dias hébiles contados desde la prime-
ra presentaciéon debidamente cumplimentada.
La Comisién Médica, en los tramites de “Diver-
gencia en la determinacién de la incapacidad’,

se expide a través del acto de alcance particular
emitido por el titular del Servicio de Homologa-
ciéon —capitulo II titulo I Res 298/2017; art. 2°,
inc. 3°, ap. a, res 899E/2017 SRT—, cuestién, que
conforme surge del expediente digital remitido
por la SRT, al momento de interposiciéon de la
accién, no habia ocurrido.

Luego se afirmé que la tinica estipulacién que
exige el art. 2°, inc. J, ley 15.057, respecto de la
accion laboral ordinaria, es que esta cumpla
con los requisitos del art. 31 del mismo cuer-
po legal, —idénticos a los previstos en el art 26,
ley 11.653— cuestiéon con la que cumple aca-
badamente la accién interpuesta por el actor.
Ademds, para habilitarle la via judicial, quien
acciona, debe invocar el silencio de la adminis-
tracién o acompanar el instrumento que acre-
dite el agotamiento de la via administrativa
siendo la primera circunstancia la invocada en
la demanda. Se dijo en relacién con él que la ley
adjetiva local, que conforme la SCBA implica la
adecuacioén normativa requerida por el art. 4° de
laley 27.348, —”"Marchetti’, fallo L. 121.939 sent.
13/05/2020—, no lo define, ni determina el al-
cance del “mal llamado silencio de la adminis-
tracién” sin embargo no resulta aplicable al caso
de autos la doctrina de la SCJBA en torno a €l,
puesto que esta lo define en relacién con el si-
lencio de la administracién reglado especifica-
mente por la ley 12.008 (Mod. por la ley 13.101),
no aplicable a cuestiones regidas por los con-
venios colectivos del trabajo o la normativa de
caracter laboral, como los es la LCRT —art 4°,
ley 12.008—, por cuanto atento la remisién que
hace el art. 2°, inc. ] a la ley 27.348, al titulo I de
la LCRT, debe estarse a la configuracién esta-
blecida en esta, cual es la disposicion del art 3,
que le impone a la administracion el plazo pe-
rentorio e improrrogable de 60 DHA —salvo por
causa fundada en la investigacion del acciden-
te de trabajo o la enfermedad profesional, con
anterioridad a su acaecimiento; (situacién no
ocurrida en el expediente administrativo de au-
tos)—, para que se expida, ya que en definitiva
aquellos presupuestos de admisibilidad reque-
ridos por la norma adjetiva provincial, no pue-
den ser diferentes a aquellos que reglamenta la
LCRT vy la res. 298/2017 SRT, para dar por con-
cluida con la obligatoriedad de la via reglada
en el art 1° de la misma norma, cual el acto ad-
ministrativo de alcance particular que clausura
el proceso —agotamiento de la via— o cum-

Septiembre 202118 » RDLSS * 41



Actualidad en Jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires 7/2021

plimiento del plazo de 60 dias habiles adminis-
trativos. Lo que lleva a que, en el procedimiento
reglado por el Titulo primero de la LCRT, la res.
298/2017, SRT y el art. 2°, inc. ] de la ley 15.057,
para que se considere configurado el llamado
silencio de la administraciéon, aquello que debe
acreditar el trabajador, no es mds que, el cum-
plimiento de dicho plazo y la falta de una reso-
lucién por parte de la administracién antes de
su acaecimiento, —”Colmano, Sebastian’, expte.
N° 16.495, Sent. inter. del 09/06/2021, de este tri-
bunal, entre otros—.
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En otras palabras, el cumplimiento del plazo
establecido por el art. 3° de laley 27.348, sin que
la administracion se halla expedido, opera para
el trabajador como un acto liberatorio de per-
manecer en la instancia administrativa, puesto
que, ante caida de la obligatoriedad de esta, da
igual que el trabajador contintie el tramite, que
lo abandone a su antojo o que mds alld del im-
pulso que contintie la administracién, el actor
hubiera optado por la interposicién de la accién
laboral ordinaria como se trata en la cuestiéon
traida al acuerdo.
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CONTRATO DE TRABAJO

Extincion del contrato de trabajo por mutuo acuer-
do. Lapso prolongado de silencio por parte del
trabajador desde que retuvo tareas hasta que hizo
efectivo el apercibimiento.

Si bien durante el intercambio telegrafico el
trabajador sefialé que retendria tareas hasta
tanto se diera cumplimiento a las intimaciones
formuladas a su empleador, y luego en su ape-
lacién manifesté que en verdad nunca habria
dejado de prestar labores, lo cierto es que no
existen pruebas que permitan acreditar que el
trabajador haya concurrido a laborar luego de
su primera intimacién, por lo que resulta claro
que el trascurso del lapso considerable de mas
cuatro meses en el cual el dependiente dej6 de
prestar tareas y guardd silencio hasta el mo-
mento que decidié hacer efectivo el apercibi-
miento llevan a inferir que medi6 tacitamente
un acto disolutorio del contrato.

CNTrab., sala IV, 30/03/2021. - Petersen, Luciano
German c. Fravega SA s/ despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/5329/2021]
Causa N°51.491/2015

2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 30 de 2021.
El doctor Guisado dijo:

I. Contra la sentencia de primera instancia —fs.
283/281-1— se alzan ambas partes a tenor de los
memoriales de agravios que obran en soporte di-
gital, que recibieron sendas réplicas. La accionada
apela por elevados los estipendios del perito conta-
dor y de la representacidn letrada de la parte acto-
ra, mientras que todos los profesionales cuestionan
por derecho propio sus honorarios, al reputarlos in-
suficientes.

II. Razones de orden metodolégico imponen ana-
lizar, en primer término, los cuestionamientos de la
parte actora a la conclusién anterior relativa a la exis-
tencia de una extincién del contrato de trabajo por
mutuo acuerdo. Explica que en la demanda mencio-
né el porqué de haber esperado 129 dias entre la in-
timacién y el despido indirecto, a la par que sostiene
que durante este tiempo continué prestando tareas.

Formula disquisiciones acerca de los principios del
derecho del trabajo y la operatividad de la presuncién
contenida en el art. 55 LCT.

En primer lugar, cabe sefialar que el 30/10/2013
el accionante remitié una intimacién a Frévega SA a
fin de que procediera el registro del vinculo de acuer-
do con la fecha de ingreso, categoria y remuneracién
que alli relata y destacé que retendria tareas “hasta
tanto den ustedes cumplimiento a todas las intima-
ciones formuladas por mi parte, todo esto bajo aperci-
bimiento de considerarme despedido injustamente”
(v. CD 396447665 que obra en anexo de fs. 4).

El 04/11/2013 la accionada rechazé la intimacién
cursada por Petersen y destacd que “..Ud. No tiene
relacién de dependencia con esta empresa desde el
26/03/2008, fecha en que fue desvinculado de la mis-
ma no teniendo nada mas que reclamar. Por ello nos
extrafia, desconocemos, negamos e impugnamos su
indebida intimacién a registrar relacién laboral al-
guna en los pardmetros imposible de la ley 24.013...
dado que ud. no trabaja mas para nosotros desde el
26/03/2008 mal puede invocar el art. 1201 en relacién
a inexistente posibilidad de retencién de tareas has-
ta cualquier tiempo atento inexistencia de obligacio-
nes de nuestra parte rechazando pueda considerarse
despedido injustamente en relacion a esta empresa 'y
que pueda apercibirnos en los términos de las multas
previstas en la ley 24.013 y/ art. 47 de la ley 25.345..”
(CD 410554230 del 04/11/2013 ver fs. 14).

El 19/03/2014, esto es, mas de cuatro meses des-
pués de su primera intimacidn, el accionante indic6
que “atento su constante conducta contraria a de-
recho, por la cual continia negdndose a inscribir la
relacion laboral que nos une bajo las normas vigen-
tes...niego su CD 410554230 en todos sus términos
y me considero despedido por su exclusiva culpa”
(CD 327815078 que obra en anexo de fs. 4).

Dicha misiva fue respondida por Fravega SA el
25/03/2014 en los siguientes términos: “..rechaza-
mos su TCL por improcedente, falso, malicioso y ex-
temporéneo. Su pretendido despido indirecto resulta
inoficioso atento que usted fue desvinculado de esta
empresa el 26/03/2008 y desde esa fecha usted no
volvié a trabajar bajo su dependencia laboral ni pres-
té ninguin servicio para la misma, resultando por ello
inaplicable la ley 24.013.. (CD 447095792 que obra a
fs. 16).
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Sentado lo expuesto, cabe recordar que el articulo
241 LCT establece en su tercer parrafo que “se consi-
derard igualmente que la relacién laboral ha quedado
extinguida por voluntad concurrente de las partes, si
ello resultase del comportamiento concluyente y reci-
proco de las mismas, que traduzca inequivocamente
el abandono de la relacién” Asi, lo que la norma re-
gula es el supuesto de extincién técita de la relacion,
para ello, debe valorarse la voluntad de las partes,
como el acto bilateral que extingue el contrato (art.
946 C4d. Civil de Vélez Sarsfield).

En el contexto analizado, es dable sefialar que du-
rante el intercambio telegrafico el trabajador sefnald
que retendria tareas “hasta tanto ustedes den cum-
plimiento a todas las intimaciones formuladas por mi
parte’, mientras que en su apelacién manifiesta que
en verdad nunca habria dejado de prestar labores,
pero lo cierto es que no existen pruebas que permitan
acreditar que el trabajador haya concurrido a laborar
luego de su primera intimaci6n (30/10/2013).

Es claro entonces que el trascurso del lapso consi-
derable de més cuatro meses en el cual el accionante
dejé de prestar tareas y guard¢ silencio hasta el mo-
mento que decidié hacer efectivo el apercibimiento
(19/03/2014) me lleva a inferir que medié tacitamen-
te un acto disolutorio del contrato (art. 918 del C4d.
Civil).

Y el momento del distracto ha de situarse en el ins-
tante en que comenzd a manifestarse la expresion de
la voluntad, que normalmente coincide con la fecha
en la que el trabajador, debiendo hacerlo, dej6 de po-
nerse a disposicion del empleador (ver mi obra junto
a Enrique Herrera, “Extincidn de la relacién de traba-
jo’, Astrea, Buenos Aires, 2015, p. 211).

Pero aun desde una perspectiva favorable a la pos-
tura del accionante, en cuanto afirma que habria con-
tinuado prestado labores entre noviembre de 2013 y
marzo de 2014 (extremo que, reitero, no se encuen-
tra acreditado), lo cierto es que la evaluacién de la
contemporaneidad entre los hechos reprochados y la
denuncia del ofendido, exigencia que resulta de la de-
finicién legal de la injuria (art. 242 LCT) tiene como
punto de partida el momento en que el contratante
cumplidor tuvo cabal noticia del incumplimiento que
se propone invocar como impeditivo de la continua-
cion de la relaciéon (CNAT, Sala VIII, 25/08/1999, SD
28.160, “Giambrone, Oscar c. Banco Francés SA s/
despido”).

Es en este sentido que comparto lo expuesto por
el Sr. Juez “a quo” en cuanto hizo especial hincapié
en la circunstancia de que la accionada habia des-
estimado la pretensién del actor de ser registrado
oportunamente, pese a lo cual el este ultimo ningu-
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na determinacién tomé en este sentido sino hasta el
momento en el que hizo efectivo el apercibimiento
dispuesto cuatro meses antes, lo que torna extempo-
rénea la decision rupturista.

Por lo demas, no enerva la conclusién precedente
la invocacion del principio “in dubio pro operario”
sobre la base del nuevo texto del articulo 9° LCT con-
forme la redaccién de la ley 26.428, por cuanto dicho
texto (que restablece el primitivo de dicha norma,
que habia sido modificado por la ley 21.297), dispone
una extension del citado principio a la prueba de los
hechos, pero los extremos resefiados no constituyen
un supuesto de “duda” en la valoracién de la prueba
como el que regula la norma, por lo que no se torna
operativa la regla mencionada.

Por los motivos expuestos, cabe desestimar la queja
del recurrente. El resultado que aqui dejo propuesto
torna inoficioso expedirse acerca del agravio median-
te el cual cuestiona que se haya desestimado la san-
cion prevista en el art. 2 de la ley 25.323 y el art. 15 de
laley 24.013, asi como también los rubros correspon-
dientes a la liquidacion final.

III. También se agravia el accionante porque en gra-
do no se analizd el reclamo por horas extras ni las dife-
rencias salariales por categoria denunciados al inicio.

Sin embargo, advierto que la apelante no cuestiona
sobre bases serias la conclusién del sentenciante de
grado en torno de las inconsistencias de los testimo-
nios de quienes declararon a propuesta del actor que
enervaban las versiones por ellos expuestas en rela-
cion con los pormenores de la relacion, esto es, la ca-
tegoria y la jornada, sin perjuicio de que resultaban
iddéneas para acreditar el efectivo desempenio de Pe-
tersen en el establecimiento explotado por la accio-
nada con posterioridad a su formal desvinculacion,
acaecida en 2008.

Notese, en este sentido, que la parte actora se limitd
a afirmar genéricamente en su memorial de agravios
que todos los testigos habian sido contestes en avalar
la tesis del inicio, pero nada dice en torno de la va-
loracién efectuada en el fallo anterior, por lo que su
memorial impide revocar la sentencia apelada con los
alcances pretendidos.

A ello cabe afadir que, tal como lo sefial6 el Sr. Juez
“a quo’, todos los testigos que declararon a propuesta
del accionante indicaron tener pleito con los deman-
dados ysibien esta Sala tiene dicho que la circunstan-
cia de que algunos testigos tengan juicio pendiente
contra la misma demandada al tiempo de su decla-
racion, no los inhabilita como tales, y no se advierte
razén alguna para descalificar sus testimonios cuan-
do éstos se observan coherentes, concordantes y sufi-
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cientemente fundados en cuanto a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que tuvieran conocimien-
to de los hechos sobre los cuales se expiden (CNAT,
Sala II, 10/10/2006, SD 94.530, “Jarzab, Susana c. Villa
Real Cooperativa de Crédito Ltda. y otros s/ despido),
en el sub lite se da una circunstancia particular, y es
que las demandas impetradas por los testigos men-
cionados persiguen idénticos reclamos alos aqui ana-
lizados. En este tipo de casos, en que los pleitos parten
de presupuestos idénticos, la valoracidn de los testi-
monios de acuerdo con el principio de la sana critica
lleva a considerar la posibilidad de que los testigos ca-
rezcan de la necesaria independencia de criterio para
declarar con objetividad; por ello la apreciaciéon ha de
efectuarse teniendo en cuenta esa circunstancia 'y de
manera sumamente estricta.

Es desde esta perspectiva que cabe desestimar los
cuestionamientos del accionante.

IV. Seguidamente me abocaré al andlisis de los
planteos de ambas partes en torno de la indemniza-
cion del art. 8 de laley 24.013.

La parte actora cuestiona que para determinar la
base de célculo de este concepto no se haya conside-
rado la remuneracién devengada, pero en funcién de
los extremos que expuse en el considerando anterior,
no existen diferencias salariales a su favor para efec-
tuar el computo pertinente, por lo que considero que
la base salarial fijada en grado resulta ajustada a dere-
choy, por ende, cabe confirmarla

Por su parte, la accionada formula un extenso cues-
tionamiento en relacién con la supuesta insuficiencia
probatoria para acreditar el desempefio del accio-
nante con posterioridad al 2008 pero, sin perjuicio de
las inconsistencias de los testimonios en cuanto a las
particularidades de la relacién que existié entre el ac-
cionante y Fravega SA, lo cierto es que todos ellos son
contestes en sefialar el efectivo desemperio de Peter-
sen en el predio de logistica de la accionada ubicado
en el partido de Monte Grande con posterioridad al
despido operado en 2008, dado que ellos también se
desempeiniaban en ese establecimiento y presencia-
ron la labor de Petersen.

Debe tenerse en cuenta que los sucesos laborales
se dan en una comunidad de trabajo y por eso quie-
nes participan de ella son los que pueden aportar
datos al respecto y en muchas ocasiones la prueba
testimonial constituye el tinico elemento de convic-
cién del cual depende el magistrado para esclarecer la
cuestion en debate —arts. 386 y 456 del Cod. Proc. Civ.
y Com. de la Nacién— (CNAT, Sala III, 10/11/2005, SD
87.286, “Segovia, Jorge A. c. Automotores San Telmo
SAy otro s/ despido”).

Contrariamente a lo expuesto por la accionada,
ninguno de los testigos que declararon a propuesta de
la parte actora describieron el desempeno de Peter-
sen para otro empleador que no fuera el aqui deman-
dado, lo que torna estériles las elucubraciones que
formula con base en el testimonio de su dependien-
te. Y mas alld de que se comparta o no la conclusién
de grado, no existen puntuales cuestionamientos en
torno de lo expuesto por el Sr. Juez “a quo” en cuanto
sostuvo que si bien pudo haber intervenido un terce-
ro (un tal Dapata, quien brindaba servicios logisticos
a la aqui demandada segin lo expuesto por el Uni-
co testigo que declar6 a propuesta de la accionada)
“lo cierto es que Petersen estaba en el ‘lugar indica-
do; cumpliendo funciones laborales que, en definiti-
va, beneficiaban a la empresa” y que “esta presencia
irregular seguramente estuvo favorecida por la an-
terior relacion laboral que ya referi y una confianza
que relajé el control que debi6 haber ejercido la pa-
tronal ante la presencia de un trabajador informal en
su propio establecimiento, prestando servicios de los
cuales, como ya dije, obtuvo un objetivo beneficio”
(v. fs. 285).

Es sabido que la ley adjetiva requiere un andlisis
razonado del fallo y también la demostracién de los
motivos que se tienen para considerarlo erréneo, de
manera que en ausencia de objeciones especialmen-
te dirigidas a las consideraciones determinantes de la
decisién adversa al apelante, no puede haber agravio
que atender en la alzada pues no existe cabal expre-
sion de estos (cfr. Falcon, Enrique, “Cddigo Procesal’,
T. II p. 266). Cabe recordar que la invocacién gené-
rica y esquemadtica de agravios resulta insuficiente
para fundar el recurso, ya que no basta la asercién de
determinada solucién juridica en tanto ella no esté
razonada con referencia a las circunstancias del expe-
diente y a los términos del fallo que lo resuelve (CSJN,
Fallos: 312:587).

Por ende, en los términos en que fueron invocados,
cabe desestimar los agravios.

V. La parte actora se agravia porque en grado se
desestim6 laindemnizacién del art. 45 de laley 25.345
pero, segun se desprende de los telegramas acompa-
fados, el actor nunca dirigié a su empleadora el re-
querimiento fehaciente exigido por dicho precepto,
requisito que no puede considerarse suplido por las
actuaciones administrativas previas (SECLO) ni tam-
poco por las judiciales (CNAT, Sala VII, 12/11/2003,
exp. 18.827/02, sent. 37.152, “Diana, Melina c. Tele-
com SA s/ despido”; esta Sala, 08/02/2011, SD 95.119,
“Bernaola, Néstor J. c. Gaima SRL y otros s/ despido”;
31/05/2011, SD 95.471, “Ledesma Miladys, Luisa M. c.
Hoch de Tebbit Lillie s/ despido”).
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En ese orden de ideas se ha sostenido que el prin-
cipio de buena fe, que debe ser respetado por las par-
tes del contrato de trabajo incluso al momento de su
extincién (art. 63 LCT) impone al trabajador el deber
de requerir a su empleador —antes de iniciar una ac-
cién judicial— el cumplimiento de las obligaciones
que estén a su cargo (la entrega de los certificados en
cuestion, entre ellas), de modo de facilitar a éste la sa-
tisfaccidon de aquellas pretensiones fuera del ambito
de un proceso judicial ya iniciado con el mismo obje-
to. En ese contexto ha de entenderse que la demanda
judicial (como su antecedente procesal, el tramite de
mediacién obligatoria) contiene el planteo de un esta-
do de cosas pretérito y no constituye en si misma una
instancia mas de las relaciones bilaterales contenidas
en el contrato de trabajo o derivadas de él (esta Sala,
11/10/2006, SD 91.767, “Hernandez, Victor O. c. Com-
pania Lactea del Sur SA s/ despido”; id., 05/03/2010,
SD 94.559, “Osman, Roxana G. c. RK Moldeados SA s/
despido”; id., 30/09/2010, SD 94.915, “Saracho, Juan
C. c. Propizio SRL y otro s/ despido”; id., 22/12/2010,
SD 95.048, “Martin, Carlos G. c. Imprecont 78 SRL y
otro s/ despido”; id., 23/03/2011, SD 95.224, “Alvarez,
Gloria E. c. Sauber Sur SA s/ despido”; id., 31/03/2011,
SD 95.273, “Schoenfeld, Alberto A. c. Bridgesto-
ne Firestone Argentina SAIC y otro s/ despido”; id.,
21/06/2012, SD 96.380, “Palacio, Isabel D. c. Milkaut
SA s/ despido”; CNAT, Sala III, 22/03/2004, SD 85.688,
“Espasandin, Silvia c. San Sebastidn SA s/ despido”).

Por ende, cabe desestimar la queja.

VI. En cuanto al planteo de la accionada relativo a
la tasa de interés fijada en el fallo que antecede, cabe
recordar que, a partir del caso “Banco Sudameris c.
Belcam SA y otra” (pronunciamiento del 17/05/1994,
JA, 1994-11-690 y Fallos: 317:507), la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha sostenido que la determi-
nacion de la tasa de interés a aplicar en los términos
del art. 622 del Céd. Civil como consecuencia del ré-
gimen establecido por ley 23.928, queda ubicada en
el espacio de la razonable discrecion de los jueces de
la causa que interpretan dichos ordenamientos sin
lesionar garantias constitucionales, en tanto sus nor-
mas no imponen una version reglamentaria tinica del
4mbito en cuestién.

Con arreglo a esa doctrina, esta Sala resolvi en rei-
teradas oportunidades que, a partir del 1° de enero de
2002y de acuerdo con el criterio adoptado por la Cé-
mara en pleno (Acta 2357 del 07/05/2002), debia apli-
carse el interés que resulte del promedio mensual de
la tasa activa que cobra el Banco de la Nacién Argen-
tina para el otorgamiento de préstamos, (cfr., entre
otras: SD 87.883 del 21/05/2002, “Fernandez, Osval-
do c. Maco Transportadora de Caudales SA s/ despi-
do”). Dicha resolucién ponder6 que “la supresion de
la convertibilidad monetaria, y la consiguiente evolu-
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cién de los precios internos, unidas a la subsistencia
de la prohibicién legal de los mecanismos de indexa-
cién, generan una brusca modificacién de las condi-
ciones de hecho en cuya virtud la Justicia Nacional del
Trabajo ha venido fijando las tasas de interés aplica-
bles en los procesos sometidos a su conocimiento...
la dltima de las cuales era de un 12% anual...que ya
no puede sostenerse sin grave dafno para los derechos
que la Justicia Nacional del Trabajo declara y garan-
tiza...que la tasa activa del Banco de la Nacién Ar-
gentina es la mds apropiada para su aplicacién a los
créditos judiciales, que equivale, al menos aproxima-
damente, al vencimiento de la obligacién, el monto
que el deudor moroso hubiese retenido, a la vez que
pone en cabeza del deudor la responsabilidad por el
resarcimiento del costo, sea éste real o equivalente en
términos de postergacién de consumos o privaciones
en que el acreedor hubiese debido incurrir para hacer
frente a la falta de pago oportuno de su crédito”

Ahora bien, en época mds reciente, el Tribunal, por
mayoria, resolvi6 que los intereses deberian liquidar-
se a la tasa nominal anual que cobra el Banco de la
Nacidén Argentina para préstamos de destino libre de
49 a 60 meses (CNAT, acta N° 2601 del 21/05/2014).
La aplicacién de la nueva tasa no implicé mas que un
sinceramiento con las diferentes variables de la eco-
nomia, frente a una tasa evidentemente desactualiza-
da (CNAT, Sala VIII, 18/07/2014, SD 40.386, “Vallejo,
José A. c. Ariesdeleo SRL s/ indemnizacién por fa-
llecimiento”). Y, finalmente, esta Cdmara —también
por mayoria— aconsejo6 aplicar la tasa activa cartera
general (tasa efectiva anual vencida) del Banco de la
Nacién Argentina a partir del 1° de diciembre de 2017
(Acta N° 2658 del 09/11/2017).

No estd de mas recordar que la Corte Suprema ha
convalidado una tasa diferencial (15% sobre créditos
actualizados) para los créditos laborales, senalando
que, en atencién a la indole de las acreencias, esa tasa
no resultaba injusta o manifiestamente irrazonable
(CSJN, “Suérez de Sudrez, Albina c. Graziani SACIIyC’,
Fallos: 303:684; id., “Barneche, Maria C. Zuloaga de c.
Verde Onix SCA’, Fallos: 300:67; id., “Camano, José J. c.
Banco de Avellaneda SA’, Fallos: 300:520).

En consecuencia, corresponde confirmar el pro-
nunciamiento en lo referente a la tasa de interés.

VII. La accionada cuestiona la imposicién de costas
y, ami juicio, le asiste razon.

En efecto, sibien el art. 71 del Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacion dispone que, en los casos de vencimien-
to parcial y mutuo, su distribucién debe estimarse en
proporcién alos respectivos vencimientos, ello no im-
plica la exacta correspondencia aritmética, sino una
razonable comparacion conceptual (CNAT, Sala VI,
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20/05/1995, “Espdsito, Alberto c. IPLASA Productos
Plésticos SA s/ despido”; id., Sala II, 25/03/1997, SD
80.678/97, “Ramirez, Victor c. ELMA SA s/ despido”).
En igual sentido, se ha dicho que en la distribucién
de las costas no debe prevalecer un criterio aritmético
sino juridico, atendiendo a la indole de las pretensio-
nes de las partes y a los rubros que resultaron proce-
dentes (CNAT, Sala I, 31/03/2004, “Urrutia, Débora c.
Mater Dei Asoc. Civil s/ despido”). En el caso, la de-
manda no prosper6 por una serie de considerables
sumas, dado que inicamente fue admitida la indem-
nizacién del art. 8 de la ley 24.013, pero el actor pudo,
en funcién de las particulares circunstancias del caso,
considerarse asistido a reclamar como lo hizo.

Es desde esta perspectiva que considero que co-
rresponde imponer las costas de ambas instancias en
el orden causado.

Respecto de los honorarios regulados a los profe-
sionales intervinientes en autos, en atencidn al resul-
tado del pleito, a la calidad y extension de las tareas
desempeinadas y a lo dispuesto en el art. 38 de la ley
18.345, arts. 6, 7, 8, 9y conc. de la ley 21.839 y art. 3°
del decreto 16.638/1957, estimo que los estipendios
fijados son insuficientes, por lo que propicio elevarlos
a las sumas de $100.000, $90.000 y $38.000 los hono-
rarios de la representacion letrada de la demandada,
de la actora y del perito contador.

En la Alzada cabe fijar los estipendios de los pro-
fesionales intervinientes en el 30% de lo que le co-
rresponda percibir a cada uno por su actuacién en la
instancia anterior.

En definitiva, de compartirse mi voto, corresponde-
ra: 1) Confirmar la sentencia apelada en lo principal
que decide, con excepcién de las costas y los hono-
rarios, que se impondran de conformidad con lo dis-
puesto en el considerando VIL. 2) Imponer las costas
de la Alzada en el orden causado y regular los honora-
rios de los profesionales intervinientes en el 30% de lo
que le corresponda percibir a cada uno por su actua-
cion en la instancia anterior.

El doctor Diez Selva dijo:

Por andlogos fundamentos adhiero al voto que an-
tecede.

Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Confirmar la sen-
tencia apelada en lo principal que decide, con excep-
cién de las costas y los honorarios, que se impondran
de conformidad con lo dispuesto en el consideran-
do VII. 2) Imponer las costas de la Alzada en el orden
causado y regular los honorarios de los profesiona-
les intervinientes en el 30% de lo que le corresponda
percibir a cada uno por su actuacion en la instancia

anterior. Copiese, registrese, notifiquese, y oportuna-
mente devuélvase. — Manuel P. Diez Selva. — Héctor
C. Guisado.
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Persona que cumple tareas de guardavidas y pro-
fesor de natacion en un centro deportivo. Ausencia
de exclusividad. Relacion de dependencia. Proce-
dencia de la demanda.

1.— Surge entonces que el actor era un dependiente
que cumplia tareas como profesor de natacién
enla empresa demandaday que sus tareas eran
dirigidas por el personal del establecimiento
deportivo siendo organizada su labor de acuer-
do con su propio beneficio a fin de cumplir su
actividad empresarial y abonando el salario co-
rrespondiente al demandante.

El accionante integré los medios personales de
los que se valié la demandada para cumplir su
actividad (cfr. art. 5°, LCT), no se traté mas que
de un trabajador definido por el art. 25 de la
LCT contratado por un empleador de los defi-
nidos por el art. 26 de la LCT y la relacién que
existi6 fue una de las contempladas por el art.
22 de dicha norma legal. En definitiva, se en-
cuentra acreditado que la demandada disponia
del trabajo de aquel para el desenvolvimiento
de la empresa, todo lo cual coloca al actor fuera
del marco de un supuesto trabajo auténomo y
la coloca al amparo del régimen de un contrato
de trabajo.

Los dichos de los testigos no solo son con-
gruentes y coherentes entre si, sino también
con aquello que fuera manifestado por la parte
actora en el escrito inicial, en tanto -al momen-
to de describir las circunstancias diarias de la
relacion laboral habida- expres6 haber presta-
do servicios como profesor de natacién bajo las
6rdenes de la demandada, sometiéndose a las
directivas de trabajo que le eran impartidas.

No soslayo lo argumentado por la demandada
conrelacion a que el actor no tenia exclusividad
parala prestacién de los servicios, mas, lo cierto
es que —mads alld de que no ha quedado acre-
ditado en la causa que el actor hubiera presta-
do servicios para otra empresa ademads de para
aquella demandada en estos actuados— lo
concreto es que la falta de exclusividad no es un
factor determinante y excluyente que impida
tener por configurado un contrato de trabajo
subordinado, maxime cuando en casos como el
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de autos ha quedado por demds demostrada la
injerencia de la demandada en las labores dia-
rias del accionante.

Lo unico cuestionado por la accionada en su
memorial ha sido el caracter de los servicios
prestados por el actor. Dicho en otros términos,
analizar si las codemandadas actuaron en for-
ma indistinta como empleadoras o sila primera
resulté unicamente responsable en los térmi-
nos del art. 30, LCT, implicaria una violacién al
principio de congruencia al fallar extra petita,
en tanto ello importaria analizar algo distinto a
aquello que fuera peticionado por la parte de-
mandada.

CNTrab., sala V, 26/05/2021. - Salgado, Emanuel
Antonio c. Gimnasios Argentinos SA y otro s/ des-
pido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/56929/2021]
Expte. n° CNT 043831/2014/CA001

Buenos Aires, mayo 26 de 2021.

Considerando:

La doctora Ferdman dijo:

I- La sentencia definitiva dictada a fs. 190/194 que
hizo lugar a la demanda, fue apelada por la parte de-
mandada a fs. 199/205, escrito que merecié réplica de
la contraria a fs. 208/

II- La recurrente cuestiona el decisorio de grado
por considerarlo arbitrario. En este sentido, sostiene
la inexistencia de una relacién laboral y afirma -en-
tre otras cuestiones- que la presuncion del articulo 23
LCT serfa inaplicable al caso de marras. Asimismo, se
agravia por la base de célculo utilizada para practicar
la liquidacién, por la fecha de ingreso considerada y
por los rubros salariales e indemnizatorios acogidos.
Para finalizar, apela la condena solidaria, la recepcién
de los incrementos previstos en los articulos 8 y 15
LNE, la indemnizacién del articulo 2 de la ley 25.323,
la condena a entregar los certificados de trabajo, la in-
demnizacién del articulo 80 LCT, la forma de imposi-
cién de las costas, la regulacion de los honorarios y la
imposicién de astreintes.

IIL.- De acuerdo al relato inicial efectuado por la
parte actora de los hechos objetos de reclamo, ob-
servo que de acuerdo al encuadre juridico-normativo
aplicado en origen y a los términos plasmados en el
memorial recursivo, corresponde realizar -en primer
término- una prieta sintesis de las constancias de la
causa.
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En este sentido, observo que -al momento de ini-
ciar la accién- el Sr. Salgado sostuvo lo siguiente:
“Mi conferente ingres6 a laborar a las 6rdenes de los
demandados con fecha 1 de marzo de 2007, cumplien-
do tareas de guardavidas y profesor de natacién en el
centro deportivo conocido como “SUTERH-Megatlon
Almagro” que los mismos explotan en la calle Huma-
huaca 3850 (...) Tal como adelanté ut supra y como se
expuso en los telegramas remitidos a Gimnasios Ar-
gentinos S.A la presente accién se dirige también en
su contra en los términos de los articulos 14, 23, 29,
30, 31 y concordantes de la LCT toda vez que toda el
actor realizaba labores habituales y permanentes que
formaban parte de la actividad normal y especifica de
esa empresa” (ver fs. 4 y 39vta).

Asi, no puede soslayarse que han sido invocados
los presupuestos de responsabilidad emergentes de
los articulos 26, 29 y 30 LCT como si tales normas pu-
dieran resultar conjunta o simultdneamente aplica-
bles cuando en rigor de verdad, cada uno de los pre-
ceptos legales supone hipétesis facticas muy disimiles
una de otra.

Sin perjuicio de destacar que las figuras contem-
pladas en los arts. 29 30 y 31 de la LCT comprenden
diversas hipdtesis que se asientan en presupuestos
facticos distintos.

Sabido es que la responsabilidad solidaria no se
presume siendo la misma de origen legal (cfr. Art. 701
CC vigente al momento en que sucedieron los hechos
y ala fecha de interposicién de la demanda) de lo que
se sigue que deberan indicarse los hechos que deter-
minan la imputacién de responsabilidad asi como las
normas juridicas que sustentan la pretension.

Notese al respecto que a fs. 4 la parte actora realizd
manifestaciones como si ambas demandadas hubie-
ran sido empleadoras del Sr. Salgado, mientras que a
fs. 9vta pretende la responsabilidad solidaria de Gim-
nasios Argentinos S.A en los términos previstos por
los articulos 29, 30 y 31 LCT.

Bajo esta plataforma féctica, la magistrada que me
precede, decidié acoger en su totalidad el reclamo
impetrado en virtud de que tuvo por ciertos todos los
hechos expuestos en el escrito inaugural debido a la
situacién procesal en que quedé incursa la demanda-
da SUTERH conforme a los términos previstos por el
articulo 71 LO (ver fs. 191) y -en consecuencia- con-
sider6 a SUTERH empleadora del actor y a Gimnasios
Argentinos S.A solidaria en los términos del articulo
30LCT.

En este orden, Gimnasios Argentinos S.A apela la
condena contra su parte por considerar que la rela-
cién que la unia con el Sr. Salgado fue bajo los tér-
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minos de un contrato de locacién de servicios y que
la plataforma féctica planteada no encuadra en los
términos del articulo 23 LCT. Asi, la apelante basa su
tesis recursiva en que el actor no se desempeiné en
relacién de dependencia, que no recibi6 érdenes de
trabajo y que tampoco fue controlado por personal de
la empresa al momento de realizar sus funciones.

Ahora bien, realizada esta prieta sintesis, diré que
-de conformidad con los términos plasmados en la
causa y anteriormente descriptos- me abocaré a ana-
lizar si - como fuera sostenido en la instancia ante-
rior- el trabajador presté tareas desde el 01/03/2007
y, en tal caso, cudl fue el caracter de los servicios pres-
tados por éste.

Digo esto, aclaro, pues sin perjuicio de si la suscrip-
ta coincide o no con el marco juridico utilizado en ori-
gen, lo cierto es que éste arriba firme a esta instancia
pues lo tinico cuestionado por la accionada en su me-
morial ha sido el caracter de los servicios prestados
por el Sr. Salgado.

Dicho en otros términos, analizar si Gimnasios Ar-
gentinos S.A y SUTERH actuaron en forma indistinta
como empleadoras o si la primera resulté inicamente
responsable en los términos del articulo 30 LCT im-
plicaria una violacién al principio de congruencia al
fallar “extra petita” en tanto ello importaria analizar
algo distinto a aquello que fuera peticionado por la
parte demandada.

Al respecto, luego de evaluar a la luz de las reglas
de la sana critica (cfr. art. 386 C.P.C.C.N.) los elemen-
tos obrantes en autos, me anticipo a sefialar que no le
asiste razdén a la recurrente.

En efecto, de la prueba testimonial producida por
el demandante, se desprende que el mismo se des-
empend para la demandada, realizando las tareas
descriptas en el inicio como guardavidas y profesor de
natacién, sometiéndose a las directivas de trabajo que
le eran impartidas por el personal de SUTERH.

Todos los testigos propuestos por la parte actora
dieron acabada cuenta del rol e injerencia que tenia
la demandada en las labores diarias realizadas por el
trabajador y del lapso temporal durante el cual se de-
sarroll6 la relacién laboral habida.

En este orden, el Sr. Bogado declard: “Que conoce
al actor porque era compaiiero de trabajo de la tes-
tigo en Megatlon sito en Humahuaca y Salguero de
CABA. Que la testigo ingresé en el ano 2009 y que el
actor ya estaba hacia un montén de tiempo (...) Que
el actor era profesor de natacién y también cumplia
algunas horas de guardavida (...) Que los horarios los
determinaba la coordinadora de natacién, de apelli-

do Notini (...) que esta coordinadora dependia de Me-
gatlon. Que a la pregunta de que manera se pagaba
la remuneracion al actor, responde que para todos los
profes era lo mismo emitias tu factura de monotribu-
to la llevabas a la administracién-gerencia del primer
piso donde esta el gimnasio y te pagaba ahf una ad-
ministrativa la gerente o una coordinadoray en even-
tuales casos abajo en la caja alguna recepcionista (...)
Que a la pregunta de cémo era el control de ingreso
y egreso responde que la testigo firmaba planillas al
ingreso, que estaban en la recepcién de la pileta o en
la parte administrativa del primer piso. Que el actor
recibia instrucciones de trabajo de la coordinadora
de natacién Notini, que las clases eran diagramadas
por la coordinadora de natacién” (ver fs. 129/vta) lo
cual es congruente con lo manifestado por el testigo
Zurzolo quien dijo “que el actor empez6 a trabajar en
marzo del 2007 lo sabe porque el testigo empez6 a tra-
bajar en abril del 2013 (...) los horarios de ingreso y
egreso se controlaban con una planilla que firmaban
el ingreso y egreso después les entregaron una cre-
dencial que pasaban un molinete y queda registrado
y egreso, y en los ultimos afos fichaban por un lec-
tor de huellas digitales dice que la planilla de ingreso
estaba ubicada en la recepcion el tenia la planilla de
ingresos (...) las planillas de ingreso se reportaban a la
coordinadora de natacién la sra. Roxana Notini el co-
lub megatlon impuso las distintas formas de control
de ingreso y egreso (...) dice que el actor recibia las
instrucciones de trabajo de la coordinadora Roxana
Notini, las horas de las clases eran diagramados por
la coordinadora de natacién y ella era la que les decia
el horario y el tipo de actividad a realizar en las clases
dictadas..” (ver fs. 130/131).

Asimismo, observo que los dichos de los testigos
resefniados no solo son congruentes y coherentes en-
tre si, sino también con aquello que fuera manifesta-
do por la parte actora en el libelo inicial, en tanto -al
momento de describir las circunstancias diarias de
la relacion laboral habida- expresé haber prestado
servicios como profesor de natacién bajo las érdenes
dela demandada desde el mes de marzo del ano 2007,
circunstancia relatada en forma concordante por los
deponentes analizados precedentemente.

En definitiva, dichas declaraciones analizadas
conforme las reglas de la sana critica (cfr. art. 386
C.P.C.C.N.) corroboran las caracteristicas de las fun-
ciones desarrolladas por el trabajador y tomaron co-
nocimiento personal sobre los hechos sobre los cua-
les declararon, resultan coincidentes y corroboran las
condiciones laborales descriptas en el escrito inicial
desde el inicio de la relacién laboral, por lo que en
tales aspectos les otorgaré plena eficacia probatoria y
convictiva sobre el tema en controversia (cfr. arts. 90
L.0.y 456 del C.P.C.C.N.).
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No soslayo lo argumentado por la demandada con
relacién a que el actor no tenia exclusividad para la
prestacion de los servicios, mas lo cierto es que -mas
alla de que no ha quedado acreditado en la causa que
el actor hubiera prestado servicios para otra empresa
ademads de para aquella demandada en estos actua-
dos- lo concreto es que la falta de exclusividad no es
un factor determinante y excluyente que impida tener
por configurado un contrato de trabajo subordinado,
méxime cuando en casos como el de autos ha queda-
do por demas demostrada la injerencia de la deman-
dada en las labores diarias del Sr. Salgado.

Tampoco obsta a lo expuesto que el actor hubiera
mantenido silencio respecto a las irregularidades del
vinculo laboral habido en tanto, por imperativo legal,
el hecho de que hubiese transcurrido un lapso pro-
longado no obsta a la procedencia del reclamo ya que
conforme lo establecido en el art. 58 de la LCT el si-
lencio del trabajador no puede constituir presuncién
en su contra ni alterar derechos expresamente otor-
gados por la ley.

En definitiva, los dichos de los declarantes no apa-
recen contradictorios respecto de ningin otro ele-
mento de juicio que lleven a dudar de la veracidad de
sus afirmaciones, mdxime si -como dije- sus relatos
no solo fueron coherentes entre si sino ademés con
aquello manifestado por el actor en el libelo inicial.

Surge entonces que el Sr. Salgado era un depen-
diente que cumplia tareas como profesor de natacién
en la empresa demandada desde el afio 2007 y que
sus tareas eran dirigidas por el personal del estable-
cimiento deportivo siendo organizada su labor de
acuerdo a su propio beneficio a fin de cumplir su ac-
tividad empresarial y abonando el salario correspon-
diente al demandante.

En este contexto, memoro que el art. 23 de la LCT
establece a favor de quien efectda el servicio, la pre-
suncién de existencia de un contrato de trabajo,
“(...) salvo que por las circunstancias, las relaciones
o causas que lo motiven se demostrase lo contrario”
La norma establece que esta presuncién operara aun
cuando se utilicen figuras no laborales para caracteri-
zar el contrato “y en tanto que por las circunstancias
no sea dado calificar de empresario a quien presta el
servicio” y -como vengo diciendo- tal presuncién no
fue desvirtuada en ningtin aspecto por la demandada.

En este orden de ideas, y aun cuando se desestima-
ran los testimonios de quienes depusieron a propues-
ta del actor -testigos que respaldan la tesis del trabaja-
dor en torno a la prestacién de servicios desde el afio
2007- lo cierto es que ello tampoco mejoraria la situa-
cion de la demandada a poco que se advierta que en
la causa resulta operativa la presuncion prevista por

50 ¢ RDLSS « DERECHO LABORAL - JurISPRUDENCIA DESTACADA

el art. 23 de la LCT, por lo que se encontraba a cargo
de la accionada desvirtuar la consecuencia legal alli
prevista, esto es acreditando que el “hecho de la pres-
tacion de servicios” hubiere estado motivada en otras
“circunstancias, relaciones o causas” distintas a un
contrato de trabajo resultando, lo cual -reitero- no fue
acreditado por dicha parte toda vez que no produjo
ninguna prueba que acreditara su version.

Se desprende entonces que el accionante integro
los medios personales de los que se vali6 la deman-
dada para cumplir su actividad (cfr. art. 5 LCT), que
no se traté mas que de un trabajador definido por el
art. 25 de la LCT contratado por un empleador de los
definidos por el art. 26 de la LCT y que la relacién que
existio fue una de las contempladas por el art. 22 de
dicha norma legal.

En definitiva, considero que se encuentra acredi-
tado que la demandada disponia del trabajo de Sal-
gado para el desenvolvimiento de la empresa, todo lo
cual a mi juicio, coloca al actor fuera del marco de un
supuesto trabajo auténomo y la coloca al amparo del
régimen de un contrato de trabajo.

Por todos los fundamentos expuestos, las notas dis-
tintivas y tipificantes del contrato de trabajo se hallan
en la vinculacién de autos (cfr arts 4, 20, 21, 23, 25y
26 de la LCT), por lo que la sentencia de grado debe
ser confirmada en este tramo, circunstancia que torna
abstracto el tratamiento del cuarto y séptimo agravio
vertido por la apelante en tanto -con relacion a éste
ultimo- careceria de sentido expedirme con relacién
a la entrega de los certificados de trabajo y multa del
articulo 80 LCT cuando la queja vertida en tal sentido
versa Unicamente en la supuesta inexistencia de rela-
cién laboral.

No ignoro el tercer agravio formulado con relacién
a la base de cdlculo utilizada y a la procedencia de la
fecha de ingreso pretendida y a los rubros salariales
e indemnizatorios acogidos, pero lo cierto es que de-
terminada la existencia de un contrato de trabajo, los
empleadores tenfan la obligacién de registrar la rela-
cién laboral y de llevar los libros laborales (cfr., arts. 7
ley 24.013 y 52 de la LCT), por lo que resulta operativa
en la especie la presuncién establecida por el art. 55
de la LCT,, segtin la cual se deben tener por ciertas las
afirmaciones del trabajador que deben constar en ta-
les asientos, salvo prueba en contrario que no se pro-
dujo en autos.

IV.- A continuacion, la recurrente cuestiona la pro-
cedencia de las indemnizaciones previstas en los ar-
ticulos 8y 15 LNE en tanto afirma que el actor incum-
plié con el requisito previsto en el articulo 11 de la ley
24.013 que impone al trabajador intimar al empleador
a que normalice su situaciéon mientras se encuentre
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vigente el vinculo laboral. Por dicho motivo, pide sea
modificado lo resuelto en origen y se rechace la pre-
tension con basamento en la Ley de Empleo.

Sin embargo, atento a las constancias probatorias
de la causa, observo que la queja formulada por la de-
mandada debe ser desestimada.

En efecto, tal como fuera argumentado en origen, el
vinculo laboral habido no solo se desarrollé de mane-
ra clandestina en tanto la demandada pretendi6 eva-
dir la ley laboral al catalogar al trabajador como au-
ténomo [escenario que habilita la procedencia de las
multas LNE] sino que ademas éste intimo a la quejosa
a que regularizara el vinculo con anterioridad a colo-
carse en situaciéon de despido indirecto. Nétese que
-ante la reiterada negativa de la demandada a modifi-
car suirregular conducta- el Sr. Salgado procedi6 a ex-
tinguir la relacién el dia 08/05/2013 [aspecto que por
otra parte arriba firme a esta instancia], siendo que
con anterioridad habia intimado a la quejosa confor-
me pautas del art. 3 inc. 1 del decreto 2725/91 el dia
26/04/2013 de acuerdo a los términos plasmados en
la CD 355569333 (ver fs. 106 e informe del correo a fs.
119), por lo que el agravio presentado por la acciona-
da carece de sustento factico alguno y sentencia ata-
cada ha de ser confirmada en este aspecto.

V.- A continuacién, la demandada cuestiona la pro-
cedencia de la indemnizacion prevista en el articulo 2
de la ley 25.323. En este sentido, afirma que el traba-
jador no habria intimado al pago de las indemniza-
ciones debidas y que -ademds- dicho incremento no
serfa procedentes en aquellos supuestos de despido
indirecto.

Sin embargo, la queja planteada tampoco podrd
prosperar en mi voto.

Digo esto, pues disposicién legal establece que:
“Cuando el empleador, fehacientemente intimado
por el trabajador no le abonare las indemnizacio-
nes previstas en los articulos 232, 233 y 245 de la Ley
20.744 (texto ordenado en 1976) y los articulos 6° y 7°
de la Ley 25.013 o las que en el futuro las reemplacen
y consecuentemente lo obligare a iniciar acciones ju-
diciales o cualquier instancia previa de caracter obli-
gatorio para percibirlas, éstas seran incrementadas en
un 50% (...)"

Sentado ello, y con relacion a la falta de intimacién,
lo cierto es que el Sr. Salgado curs sin éxito la intima-
cién fehaciente requerida por la norma de acuerdo a
los términos plasmados en la misiva enviada el dia 08
de mayo del afio 2013 (ver fs. 110) yla demandada con
su accionar lo obligé a litigar, por lo que este aspecto
del agravio debe ser desestimado.

Por otra parte, con relacién al argumento utilizado
con respecto a la procedencia del incremento en casos
de despido indirecto, el argumento no serd atendido
en tanto -tal como lo ha establecido la jurisprudencia
mayoritaria de la Camara- el articulo 2 de la ley 25.323
no es aplicable exclusivamente a los despidos directos
puesto que no cabe distinguir alli donde la ley no dis-
tingue, de los contrario bastaria que el empleador in-
vocara algin motivo para tornar ineficaz la normativa
legal.

Por todos los fundamentos expuestos, propicio
confirmar el decisorio de grado en este aspecto.

VL.- Por ultimo, con relacién a la queja vertida en
torno a la aplicacion de astreintes en caso de incum-
plimiento en la entrega de los certificados de trabajo,
la misma no tendra favorable acogida en mi voto.

En efecto, lo cierto es que en el caso atin no se gene-
r6 el incumplimiento por parte de la demandada que
darfa concreto origen al computo de las astreintes, de
modo que no existe perjuicio actual para el apelante.
No es ocioso recordar que lo decidido en materia de
tales sanciones conminatorias es provisional, no cau-
sa estado y puede ser dejado sin efecto o reajustado
(aumentado - disminuido) en su momento, si media-
ran razonables motivos a juicio de quien las ordenara
(conf. arts. 804 CCyCy 37 C.P.C.C.N.).

Dicho en otros términos, la queja vertida por la de-
mandada resulta extempordnea por prematura por
cuanto no existe agravio actual dado que las astreintes
son una pena por el incumplimiento de una manda
judicial por efecto de un factor subjetivo de atribu-
cién, por ende no existe -atin- perjuicio concreto ac-
tual del cual agraviarse.

Por todos los fundamentos expuestos, entiendo
que la sentencia de grado debe ser confirmada.

VIL.- En cuanto a las apelaciones de honorarios for-
muladas, teniendo en cuenta la calidad y extensién
de las tareas desempenadas, asi como lo dispuesto
por las normas arancelarias vigentes (arts. 38 de la ley
18.345 y Ley arancelaria vigente) encuentro que los
honorarios regulados a los profesionales intervinien-
tes se adecuan a las pautas arancelarias menciona-
das, por lo que deben ser confirmados.

VIIL.- Las costas de alzada propongo imponerlas a
la parte demandada vencida (art. 68 CPCCN); y re-
gular por los trabajos de alzada, a la representacion y
patrocinio del actor y a su similar de la parte deman-
dada, el 30% de lo que en definitiva le corresponda
percibir a cada uno por su actuacién en la anterior
instancia (Ley Arancelaria vigente).
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La doctora Carambia dijo:

Que por analogos fundamentos adhiere al voto de
la senora Juez de Cdmara preopinante.

Envirtud de lo que surge del acuerdo que antecede,
el tribunal Resuelve: 1) Confirmar la sentencia apela-
da en todo lo que fue motivo de recursos y agravios.
2) Costas y honorarios de alzada como se lo sugiere en
el punto VIII del primer voto. 3) Registrese, notifique-
se, cumplase con el art. 1 de la ley 26.856, Acordadas
C.S.J.N. 15/13 punto 4) y 24/13 y devuélvase. Con lo
que termind el acto, firmando las sefioras juezas por
ante mi, que doy fe. Se deja constancia que la doctora
Maria Dora Gonzélez no vota (art. 125 L.O.) — Beatriz
E. Ferdman. — Graciela L. Carambia.

FALTA DE REGISTRACION LABORAL

Responsabilidad de los administradores de la so-
ciedad. Utilizacion de la empresa para la consecu-
cion de fines extrajuridicos. Inoponibilidad de la
personalidad juridica.

1.— Quedé acreditado el obrar fraudulento de los ad-
ministradores de la sociedad, al emplear al actor,
fuera de todo registro —con la consiguiente eva-
sién de aportes y contribuciones derivado de la
relacién habida, violando asi normas de orden
publico y la buena fe que impone el ordenamien-
to laboral— de modo que cabe sin mas confirmar
su responsabilidad personal y solidaria.

Elarmonico juego de los arts. 59y 274 de la Ley de
Sociedades Comerciales, es muy claro en cuanto
contempla la responsabilidad personal, solidaria
eilimitada de los administradores, representantes
y directores que a través de sus conductas u omi-
siones, al margen de su comportamiento en rela-
cion con la normativa interna del ente societario,
violen la legislacién vigente.

No se explicd en la demanda por qué causa de-
berian responder los accionados, no resultando
suficiente la afirmacion de que el motivo del
reclamo conjunto y solidario surge de que los
tres constituyen un solo grupo econémico que
cumple las funciones para acabar con la tarea
de entrega de la mercaderia en destino, utili-
zando para ello los servicios de un peén, como
en el caso del actor.

CNTrab., sala VII, 03/05/2021. - Romero, Marcelo
Sergio c. Caliocchio, Lorena Gabriela y otros s/ des-
pido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/35269/2021]
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COSTAS

Se imponen en el orden causado.

Causa N° 40.282/2010
2a Instancia.- Buenos Aires, mayo 3 de 2021.
La doctora Carambia dijo:

I. La sentencia de primera instancia que en parte
importante hizo lugar al reclamo impetrado con fun-
damento en las disposiciones de la Ley de Contrato
de Trabajo y del C6d. Civil, vigente al momento de los
hechos en debate, llega apelada por las demandadas
a tenor de los agravios que expresan a fs. 985/987;
afs. 993/1004 y fs. 1005/1009 vta. También hay recur-
sos de la parte actora (fs. 988/992) y del Sr. perito psi-
cblogo (fs. 1011).

A efectos de lograr un mejor entendimiento de las
cuestiones traidas a andlisis ante esta alzada, y tras
realizar un breve sumario acerca del reclamo articu-
lado, trataré las cuestiones planteadas por las partes
en el orden que luego se plasmara.

II. El actor inicié demanda contra Calicchio Lorena;
Calicchio Raul Alberto; Calicchio Karina; Comind SRL
y, amodo personal contra los socios gerentes de dicha
sociedad Daniel Alejandro Bruni, Jorge Alejandro Ma-
cias y Ricardo Eduardo Del Gaudio. Afirmé que dicha
empresa, donde se desempeiid en relacién de depen-
dencia, en los términos que alli indicara, se dedica a
la industria del plastico (fabricacién de broches de
plastico para colgar ropa y perchas), y que respondia
a todos sus socios, inclusive a los Sres. Lorena Calic-
chio y Raul Calicchio. Agregé que dentro de la misma
jornada de trabajo se desempenada para la Sociedad
de Hecho denominada “Comader” integrada por los
Sres. Raul Calicchio y Karina Calicchio, quienes se es-
pecializan en la fabricacién de broches y perchas de
colgar ropa bajo el nombre comercial de “Los Lapa-
chos” Agreg6 haber cumplido tareas como “chofer’,
también cargando y descargando mercaderia a fin de
distribuirlos a los distintos puntos que le eran indi-
cados por sus empleadores quienes le entregaban el
itinerario, utilizando como medio de transporte una
Fiat Ducato dominio ..., cuya titularidad registral era
de la demandada Lorena Gabriela Calicchio.

Luego de un minucioso andlisis de los elementos
facticos y juridicos de la causa, la “a quo” decidi6 en
sentido parcialmente favorable a las pretensiones del
actor, aunque condenando unicamente a Comind
SRL; Daniel Alejandro Bruni, Jorge Alejandro Macias
y Ricardo Eduardo Del Gaudio.
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III. En primer término me referiré a las apelaciones
de Bruni, Macias Del Gaudio, y las trataré en forma
conjunta habida cuenta de que realizan cuestiona-
mientos similares de las partes de la sentencia que
dicen causarle agravios.

Manifiestan disconformidad con la conclusidn a la
que ha arribado la “a quo” al considerarlos responsa-
bles solidarios con la sociedad Comind SRL.

En lo que hace a la responsabilidad las personas
fisicas, debe tenerse presente que el informe de Di-
reccién Provincial de Personas Juridicas (fs. 854) da
cuenta de que la sociedad Comind SRL se encuentra
adecuadamente inscripta (con los datos que alli se
consignan) y que los gerentes designados resultan
ser Jorge Eduardo Macias; Daniel Alejandro Bruni y
Ricardo Eduardo Del Gaudio, informe éste que no ha
sido objeto de impugnaci6n (art. 403 del C6d. Proc.
Civ. y Com. de la Nacidn).

Los testigos que han declarado en autos B. (fs.
766/768); C. (fs. 771/772); O. (fs. 909), H. (fs. 910) cu-
yos dichos han sido detalladamente estudiados en
el fallo, han sido precisos y concordantes al declarar
acerca de la relacién laboral que el actor mantuvo
con la sociedad demandada, Comind, de modo que
constituyen prueba testifical idonea delos extremos
por aquel invocados (arts. 386 del C4d. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién y 90 de la Ley 18.345) y corroboran
la presuncién de veracidad generada por la rebeldia
en que incurriera uno de sus gerentes (Del Gaudio, y
la propia empresa Comind fs. 287 y 315, art. 71 de la
Ley 18.345).

Luego, no cabe mas que confirmar su responsabili-
dad solidaria con la codemandada Comind. Sostengo
esto por cuanto cabe tener presente que el armoénico
juego de los arts. 59 y 274 de la Ley de Sociedades
Comerciales, es muy claro en cuanto contempla la
responsabilidad personal, solidaria e ilimitada de los
administradores, representantes y directores que, a
través de sus conductas u omisiones, al margen de su
comportamiento en relacién a la normativa interna
del ente societario, violen la legislacién vigente.

El tercer parrafo del art. 54 de dicho cuerpo norma-
tivo, hace mencion expresa a la inoponibilidad de la
persona juridica y se refiere concretamente a las ac-
tuaciones de la sociedad que encubran la consecu-
cién de fines extrasocietarios, constituyan un mero
recurso para violar la ley, el orden publico o la buena
fe o para frustrar derechos de terceros, y determina
que, en el caso se imputara directamente a los socios
o a las controlantes que la hicieron posible, quienes
responderan solidaria e ilimitadamente por los per-
juicios causados.

En el presente caso quedd acreditado el obrar
fraudulento de las demandadas antes senalado, al
emplear al actor, fuera de todo registro (con la consi-
guiente evasion de aportes y contribuciones derivado
de la relacién habida, violando asi normas de orden
publico y la buena fe que impone el ordenamiento la-
boral) de modo que cabe sin mds confirmar el fallo en
este punto substancial.

Las argumentaciones hasta aqui vertidas brindan
adecuado sustento al pronunciamiento razén por la
que se omite el andlisis de otras cuestiones que resul-
tan irrelevantes para la solucién del litigio, pues no
harfan variar la conclusién arribada y en tal sentido
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha senala-
do que los jueces no estan obligados a seguir y decidir
todas las alegaciones de las partes, sino sélo a tomar
en cuenta lo que estiman pertinente para la correcta
solucién del litigio (Fallos: 272:225, 274:113, 280:320,
144:611, entre otros).

IV. Las demandadas también dicen agraviarse en
tanto fueron condenadas por la incapacidad que pa-
dece el actor, producto de las tareas y accidente su-
frido.

A mi modo de ver la Sra. Juez sentenciante ha ana-
lizado adecuadamente todos los elementos facticos y
juridicos de la causa y no veo en sus planteos datos
o argumentos que resulten eficaces para revertir sus
conclusiones, en tanto constituyen meras manifesta-
ciones de disconformidad con lo resuelto.

El Sr. perito médico, luego de examinar al actor, sus
estudios y antecedentes obrantes en la causa, conclu-
y6 que este padece, como consecuencia de esfuerzos,
lesi6én por anterolistesis grado I de L5 sobre S1, con
reduccion del espacio discal intervertebral, lo que se
asocia a la presencia de protusion discal posterome-
dial que borra el espacio graso epidural anterior con
ligero contacto con la cara ventral del saco tecal pero
sin compromiso neuroforaminal con manifestaciones
clinicas, radiograficas que lo incapacitan en un 20% T.
o. (fs. 919/917).

Si bien las conclusiones periciales no son vinculan-
tes para el Juez que entiende en la causa, cabe recor-
dar que por importar las mismas la necesidad de una
apreciacion cientifica especifica de la ciencia médica,
que es campo de actuacion de los expertos y ajena a
los conocimientos del iudicante, y, para apartarse de
su dictamen es indispensable acercar al pleito ele-
mentos de juicio suficientes que permitan concluir
de una manera fehaciente, respecto del error o inade-
cuado uso que el o los galenos hubiesen hecho de sus
conocimientos cientificos, lo que no se advierte en las
impugnaciones de la parte demandada (cfr. arts. 386 y
477 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn).
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En cuanto a la vinculacién con las tareas resulta
importante tener presente el informe del Sr. perito in-
geniero quien indic6 que debid presentarse personal-
mente ante la empresa Comind ante los reiterados y
frustrados intentos de coordinar con los responsables
la visita a las instalaciones, a donde le impidieron in-
gresar por lo que debid realizar su informe basdndose
en documentacién del expediente y en su experiencia
profesional (fs. 791/794).

Y bien, obra en autos el informe de Ayuda Médica
donde consta el pedido de asistencia para el Sr. Ro-
mero cuando sufriera el accidente objeto de autos
(22/11/2008) la atencién recibida, y luego del diag-
nostico de traumatismos vertebrales, su derivacién
correspondiente a su obra social (Galeno). Asimis-
mo, la “a quo’, describe detalladamente toda la do-
cumental e informativa adunada al expediente (v. fs.
980 vta./981) de la que surge, sin lugar a dudas, que
Romero padece en su salud un daiio emergente de las
tareas desempenadas y del accidente padecido traba-
jando para sus empleadoras. Ello se suma a las decla-
raciones también minuciosamente transcriptas en el
fallo que describen los esfuerzos que debia realizar.

Luego, probado como fue que dicha actividad
se torno riesgosa, que el evento danoso se produjo
mientras desarrollaba dicha actividad, entiendo que
han quedado configurados los presupuestos para la
responsabilidad en los términos del art. 1113 del C6d.
Civil. A la vez, tratdndose de un supuesto de respon-
sabilidad objetiva, para liberarse de ella el duefio o
guardidn debe probar el rompimiento del nexo cau-
sal, es decir que el dafio no se ha producido por el
riesgo o vicio indicado sino por el hecho de la victima
o de un tercero por quien no debe responder, lo que
no ha ocurrido en el presente caso.

Voto entonces por la confirmatoria del fallo en este
punto, sin mas.

V. Tampoco les asiste razén cuando cuestionan por
excesivo el monto de condena determinado en grado.

Es mi entender que, por la via del derecho comun,
el Juez se encuentra facultado para determinar el
monto de condena de acuerdo con las pautas de la
sana critica y la prudencia, pero no estd obligado en
modo alguno a utilizar férmulas o célculos matema-
ticos.

Sobre la base de tal criterio, se deben valorar el
tipo de tareas que realizaba el trabajador, su riesgo,
el grado de incapacidad que le quedé como conse-
cuencia de la enfermedad profesional y/o accidente
(20% t.0.); valores salariales para su actividad, tiempo
de vida util laboral que le resta, cargas de familia, etc.
y a mi modo de ver las sumas adjudicadas en autos
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$600.000.- por dafio material, mas $40.000.- por dafio
moral) resultan ajustadas a derecho por lo que pro-
pongo sean confirmadas.

VL. Las tasas de interés cuya aplicacién se dispuso
en la sentencia sobre el monto de condena, se ajusta
alo dispuesto en las Actas CNAT 2601 del 21/05/2014;
2630 del 27/04/2016'y 2658 del 08/11/2017, punto 3) y
que resultan aplicables por este Tribunal, de tal suerte
que corresponde desestimar estos agravios.

VIL La parte actora manifiesta disconformidad con
lo resuelto en grado en tanto rechazé su reclamo ba-
sado en el dafio psicoldgico, mas no le veo razén en
su planteo.

He de compartir lo sefialado por la “a quo” en
cuanto considera que desde el punto de vista psicol6-
gico, la suerte serd diferente. Tal como alli lo indica no
se probd que el siniestro de autos acentuara rasgos de
personalidad de base, ni se han analizado episodios
de duelo, respecto al medio, impacto laboral o que re-
quiera de algin tipo de tratamiento medicamentoso.
Todo ello teniendo en cuenta que para diagnosticar
una enfermedad psiquica debe existir un dafo per-
durable que incapacite al sujeto para desempenfar
sus tareas habituales, para acceder a un trabajo, para
ganar dinero o para relacionarse, lo que no ha ocurri-
do en el presente caso. Y, si su pretendida dolencia se
vincula directamente con su incapacidad fisica, ello
debid haber sido asi explicado en la demanda, lo que
no se advierte cumplido (cfr. art. 65 de la Ley 18.345).

VIIL. Aunque en relacién a otro item del reclamo
ocurre lo mismo con la demanda dirigida contra Ca-
licchio Lorena, Calicchio Raul Alberto y Calicchio Ka-
rina, por cuanto, amén de que hayan sido sefialados
por algunos de los testigos que han declarado en au-
tos, lo cierto es que en modo alguno se ha demostra-
do la participacién de ninguno de ellos en la sociedad
Comind.

A mas de ello, no se explicd en la demanda por qué
causa deberian responder los accionados, no resul-
tando suficiente la afirmacién de que el motivo del
reclamo conjunto y solidario surge de que los tres
constituyen un solo grupo econémico que cumple
las funciones para acabar con la tarea de entrega de la
mercaderia en destino, utilizando para ello los servi-
cios de un peén, como en el caso del actor.

En efecto, cabe tener presente que la demanda la-
boral debe contener una pretensiéon fundada en el
derecho del trabajo o que deriva de una vinculacién
laboral o incluso que es consecuencia de un hecho
acontecido o generado en el marco del contrato de
trabajo, ain cuando se funde en normas de derecho
comdun.
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Jurisprudencialmente se ha hecho hincapié en
que el reclamante tiene la carga de invocar clara-
mente los hechos en los que funda su pretensién
haciendo una exposicién circunstanciada de los
hechos configurativos de la relacién juridica en que
se basa la peticidn judicial. Es decir, deben descri-
birse los hechos (y las omisiones o hechos omisivos)
que, previstos por las normas con efectos juridicos,
hagan operar la regulacién juridica del caso, pues
no basta invocar simplemente un marco juridico de
una situacion sin explicar los hechos cuyo encuadre
legal se pretende. La claridad en esta exposicién tie-
ne importancia fundamental pues pone en juego las
garantias de congruencia y de defensa en juicio, ya
que el demandado corre con la carga de negar o des-
conocer los hechos.

Asimismo, el derecho debe exponerse aunque sea
en forma suscinta. La pretension es una articulaciéon
combinada de hechos juridicos que, de enmarcarse
en los tipos o previsiones legales permitirdn la en-
trada en operacién de normas juridicas (ver “Ley de
Organizacién y Procedimiento de la Justicia Nacional
del Trabajo’, de Amadeo Allocati, Miguel Angel Pirolo,
T. I, Editorial Astrea, p. 5y ss.).

En rigor de verdad, la agraviada requiere que se
tenga por responsables a los codemandados citados,
sin haber cumplido lo precedentemente indicado
como requisito por lo que cabe sin mas descartar este
agravio.

IX. No encuentro razones para apartarme de lo re-
suelto en primera instancia en materia de costas, las
que han sido declaradas a cargo de las demandadas
vencidas, en aplicacién del principio objetivo de la
derrota contenido en el art. 68 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién.

X. En relacién a los honorarios de los profesionales
que trabajaron en autos, entiendo necesario indagar
en cada caso en qué época o momento se cumpli6 la
tarea que engendrd y sirvié de fundamento a la obli-
gacion, ya que esa circunstancia determinard cuél es
la legislacion aplicable.

Ello debido a que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén en la causa CSJ 32/2009 (45e)/ CS1 origi-
nario “Establecimientos Las Marias SACIFA c. Misio-
nes, Provincia de s/ accién declarativa” en el acuerdo
del 4 de setiembre de 2018 (manteniendo los Fallos:
321:146; 328:1381; 329:1066, 3148, entre muchos
otros) y la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires en el fallo “Morcillo, Hugo H. c. Pro-
vincia de Buenos Aires s/ incost. decr.-ley 9020” de
fecha 8 de noviembre de 2017, que remite al criterio
adoptado por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién a partir del precedente que se registra en el Fallo

319:1915 (mantenido en Fallos: 320:31; 2349 y 2756;
321:146; 330, 532 y 1757; 325:2250), han decidido en
ese sentido.

En dichos casos se determind que, frente a una
nueva norma arancelaria, como la que en el caso nos
ocupa —Ley 27.423 (BO del 22/12/2017), promulga-
da por Decreto 1077/2017, que contiene, en su Art. 7,
una observacién del Art. 64—, la remuneracién porla
labor en los juicios debe determinarse tomando en
cuenta las etapas del proceso cumplidas. Resulta ne-
cesario, entonces, ante la entrada en vigor de un nue-
vo ordenamiento arancelario, discriminar aquellas
realizadas durante la vigencia del régimen anterior,
de las que se hicieron a partir de la operatividad del
nuevo sistema.

En el caso en andlisis, en tanto los trabajos profesio-
nales, por la labor cumplida en la primera instancia,
se iniciaron estando en vigencia la Ley 21.839, el Art.
38 de laley 18.345, el Art. 13° de la ley 24.432, habran
de utilizarse las normas arancelarias allf contenidas.

Sobre dicha base, advierto que los emolumentos
regulados a los profesionales intervinientes, lucen
adecuados al mérito y extension de la labor desarro-
llada por cada uno de ellos, por lo que propongo su
confirmacidn.

XI. De compartirse mi voto, sugiero que las costas
de alzada se declaren en el orden causado, teniendo
en cuenta el resultado obtenido por cada uno de los
apelantes (art. 68, 2° pte. del Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacién) y se regulen honorarios a los letrados
intervinientes en el 30% de los determinados para la
primera instancia (arts. 16 y 30 de la Ley 27.423).

La doctora Ferdman dijo:

Por compartir sus fundamentos, adhiero al voto
que antecede.

El doctor Héctor César Guisado no vota (art. 125 de
la Ley 18.345).

A mérito de lo que resulta del precedente Acuer-
do el Tribunal resuelve: 1) Confirmar el fallo en todo
cuanto ha sido materia de agravios, inclusive en lo re-
lativo a costas y honorarios. 2) Declarar las costas de
alzada en el orden causado. 3) Regular honorarios a
los letrados intervinientes en el 30% (treinta por cien-
to) de los determinados para la primera instancia.
4) Oportunamente, cimplase con lo dispuesto en el
art. 1° de la Ley 26.856 y con la Acordada de la CSJN
N° 15/2013. Registrese, notifiquese y devuélvase. —
Graciela Carambia. — Beatriz E. Ferdman.
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DESPIDO INDIRECTO

Improcedencia. Trabajadora que deja de prestar
servicios por la ocurrencia de incendios en su lugar
de trabajo. Cumplimiento de la empleadora de sus
obligaciones sobre seguridad e higiene.

Es injustificado el despido indirecto dispuesto
por la trabajadora tras dejar de concurrir a su
trabajo luego de que ocurrieran una serie de
incendios en el edificio donde prestaba tareas,
toda vez que las versiones dadas por los decla-
rantes en relacién al tiempo, modo y platafor-
ma féctica no resultan coincidentes entre si,
ni con lo descripto en el libelo inicial y aun en
la conviccién de la existencia de los mentados
incendios, lo cierto es que se produjeron en los
descansos de la escalera o en los contenedores
de basura; lugares que no son de propiedad
exclusiva de la accionada, por lo que esta no
podia més que brindar cursos de capacitacién
en cumplimiento de sus obligaciones sobre se-
guridad e higiene

CNTrab., sala VII, 22/02/2021. - Alvis Tejerina,
Alison Vanesa c. Tandem Technology SA s/ despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/8531/2021]
Causa N° 8082/2019

2a Instancia.- Buenos Aires, febrero 22 de 2021.
El doctor Rodriguez Brunengo dijo:

I. El pronunciamiento de grado que viabilizé el
reclamo en forma parcial, viene apelado por la de-
mandada y por la actora, a tenor de los memoriales
glosados a fs. 300/306 y a fs. 301/311 en modo digital,
respectivamente.

La accionada cuestiona la procedencia de la multa
con sustento en el art. 80 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo. Finalmente, apela la distribucién de las costas 'y
los honorarios de la representacion letrada de la ac-
cionante por considerarlos elevados.

A su turno, la actora centra su critica por el recha-
zo de la demanda al decidir la sentenciante de grado
que las injurias denunciadas no estarian acreditadas,
como asf tampoco la jornada y la categoria indicadas
en el libelo inicial y el rechazo de la multa prevista en
el art. 132 bis de la LCT. Por tltimo, reprocha los emo-
lumentos regulados a la representacion letrada de la
demandada, por estimarlos altos.

La representacion letrada de la accionada, recurre
en modo digital, los estipendios regulados a su favor,
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por reducidos, haciendo lo propio la de igual caracter
de la contraria.

II. Abordaré los recursos, conforme un orden me-
todolégico, y me abocaré al agravio deducido por la
pretensora en referencia a las injurias denunciadas.
Adelanto que no tendra recepcion.

Hago esta afirmacién, porque la apelante no efec-
tia una critica concreta y razonada del segmento del
fallo de origen que intenta cuestionar, pues solo se li-
mita a expresar el significado de la palabra “injuria”
conforme la definicién de la Real Academia Espaiiola,
del Dr. Grisolia y lo prescrito en el art. 242 de la Ley de
Contrato de Trabajo, sin hacerse cargo de lo decidido
por la sentenciante de grado al determinar que “la ac-
tora no acredit6 las injurias que invoc6 para rescindir
larelacion”; por lo que corresponde desechar sin mas
el agravio en este aspecto y confirmar la sentencia de
grado. (art. 116 de la LO).

No obstante lo expuesto, si analizara el agravio con
un criterio amplio en materia de admisibilidad recur-
siva, lo cierto es que la suerte de la queja no puede
variar en este aspecto.

En este sentido, se transcribe aqui lo esencial de
cada una de las testimoniales rendidas en la causa,
ofrecidas a instancia de la accionante.

El Sr. P. (fs. 181/182) de profesién empleado ad-
ministrativo y bombero manifesté que conoce a la
accionante desde que comenz6 a laborar —el testi-
go— parala aqui demandada en enero de 2018; que la
actora se encargaba de las cobranzas para la empresa
Direct TV; que dej6 de trabajar porque tenia miedo
por los repetidos incendios que habia en el edificio;
que el dicente lo sabe por conversar con la pretenso-
ra; que durante el tiempo que laboro la Sra. A. T. hu-
bieron dos incendios y un principio de incendio; que
el primer fue el 20 de julio de 2018 y el segundo el 30
del mismo mesy afo en tanto el principio de incendio
lo fue el 29 de julio de 2018; que las causas de estos
incendios fueron desconocidas; que los incendios se
produjeron en la escalera de salida de emergencia en
el sector de planta baja; que el primero hizo accionar
la alarma contra incendio y en ese momento en el pri-
mer piso se encontraba el personal masculino de la
flota de Cable Vision, que se les estaba dando un cur-
so de capacitacién; que al oir la alarma comenzaron
la evacuacién. Que, en el segundo incendio, no hubo
alarma, pues el pulsado de incendio no funcioné.
Que en el principio de incendio no hubo notificacién
alguna; que los empleados que se encontraban en
el primer piso realizaban la evacuacion por la salida
de emergencia, que en ese momento tuvieron que
pasar por sobre el incendio ya que el mismo se esta-
ba generando en un descanso de la escalera; que en
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ese descanso se encontraban dos tachos destinados
al depdsito de basura y al momento del incendio la
basura se desparrama y los empleados pasaron por
encima del incendio; que los empleados del séptimo
algunos realizaron la evacuacién por escalera y otros
por ascensor; que el testigo en el primer incendio se
encuentra con la accionante recién en la calle cuando
la evacuacion ya se habia realizado; que estaba en un
estado de crisis nerviosa y cubierta de polvo quimico
seco; que tenia dificultades para respirar y después se
desplazaron juntos con la ambulancia que era del se-
guro de la empresa; que la salida de emergencia del
primer piso estaba en condiciones y liberada, la de
planta baja estaba obstruida por la basura, la salida
de emergencia del séptimo piso estaba liberada y en
condiciones y habia una salida por el octavo piso —en
la terraza— que conectaba con el otro edificio; que es-
taba cerrada con llaves; que esto lo sabe porque cuan-
do trat6 de realizar la evacuacion los compariieros del
dicente constataron que estaba cerrada y después se
abrié; que sabe de este incendio porque evacu6 a las
personas junto con el personal masculino, y una vez
fuera siguié con la extincién y evacuacion; que este
proceso igneo se encontraba al lado de las puertas de
los ascensores y pudo visualizar como la gente bajaba
en el ascensor.

Contintia su declaracién expresando que, en el se-
gundo incendio, el dicente no tuvo contacto con la
actora porque estaba actuando en el incendio mismo
y hablando con los bomberos de la Policia Federal.
Que luego de este incendio, al dia siguiente tomaron
la decisién de no prestar tareas hasta no tener una
respuesta clara, que a raiz de eso se hizo una reunién
general en el séptimo piso, en el cual se vivi6 mucha
tensién ya que estaba la Sra. V. que era personal de
Recursos Humanos; que la evacuacién de este in-
cendio la realizaron los empleados y el team leader
—Sr. M.—, quien supuestamente era el encargado de
evacuacion y que dio la orden de bajar por el ascen-
sor, a lo cual el comparniero T. le dice que no; que la
salida de emergencia del octavo piso estaba cerrada
con llave y procedieron a realizar la evacuacién por
planta baja; que el dicente dice que se desempena
como bombero voluntario en Tristan Suarez.

La Sra. B. (fs. 183 y vta.) manifest6 que conoce a la
actora desde principios de 2018 porque trabajaban
en Tandem Technology SA; que la accionante trabajé
hasta el 30 de julio de 2018 por unos incendios que
hubieron; que el primer incendio fue el 21 de julio de
2018, que eran muchas dotaciones en el séptimo piso,
que habfa muchas empresas para la que trabajaba la
demandada; que la dicente estaba con una llamada
cuando empezo a llamar la alarma de incendios, les
hicieron agarrar las cosas, todos tranquilos y los hi-
cieron bajar por grupos por el ascensor; que la dicen-
te se quedd hasta lo ultimo a ayudar al team leader a

agarrar las cosas de los chicos; que el incendio fue en
la escalera de la salida de emergencia que estd en la
planta baja; que habia tachos de basura y se prendie-
ron fuego; que ese dia tuvieron que asistir a la mayo-
ria, varones ellos, porque ese dia se encontraban en
el primer piso en una reunién y cuando comenzé a
sonar la alarma como el plan de evacuacion dice que
hay que salir por la escalera; ellos bajaron por la esca-
lera; que sabe que fue el 21 de julio porque era el dia
del amigo.

Que el segundo incendio fue el dia 30 o 31 de julio
de 2018, que la dicente estaba en la sala de break en
el primer piso, se sinti6 olor a quemado, se fijaron y al
abrir la puerta habia fuego; que eran como cinco per-
sonas y se dividieron; que estaba un compariero que
era bombero, encontré que la manguera para incen-
dios estaba desconectada, que él se quedé ahi y les
dijo que les avisara a los otros chicos porque era sé-
bado y no habia nadie; que solamente estaban ellos.
Que la dicente con su compaiiera —sin especificar
nombre— subieron por el ascensor al séptimo piso
y avisaron a los compaiieros que habia un incendio,
que bajaron por las escaleras.

Que luego de los incendios, al estar en la calle se
agruparon todos a la espera de los bomberos y la asis-
tencia de la ambulancia; que los nombres de los team
leaders eran J. y M.; que la actora en los dos incendios
lloraba muchisimo, que no podia respirar.

El Sr. B. (fs. 184/185) dijo que conoce a la pretenso-
ra cuando lo pasaron de Cablevisién a Direct TV en
junio de 2018; que la actora trabajé hasta que ocurrie-
ron los incendios en el trabajo, que después no la vio
mas.

Que hubo tres incendios, el primero el dia del ami-
go —indica el testigo que cree que fue el 22 de julio
de 2018—; que estaban en el primer piso la camada
en ese entonces de Cablevisién en una reunién; que
el dicente estaba junto a L. P. y al abrir la puerta de
emergencia salia todo el humo negro; que bajaron a
planta baja; que el fuego estaba propagandose en el
tacho de basura en la salida de emergencia bdsica-
mente; que mientras este salia, P. apagaba el fuego
con otras personas; que se veia a gente bajar por as-
censor; que luego cayeron (sic) los bomberos y las
ambulancias; que el testigo estaba en shock; que fue
a la ambulancia para control junto con la actora y
L. P; que les dijeron que el incendio fue a causa de
una colilla de cigarrillo y que no fue intencional.

Que el segundo incendio, ocurre el 29 de julio de
2018 y fue en el mismo lugar; que las chicas estaban
en el break y al bajar al primer piso a tomar café, sin-
tieron olor a quemado; que no recuerda quien dijo
que era una tostadora que se estaba quemando, que
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asi se acercaron al tacho de basura en la salida de
emergencia y se estaba propagando el fuego; que lo
apagaron inmediatamente.

Que el 30 de julio de 2018 a las 19.00 hs., se generd
otra vez un incendio mds grande en la salida de emer-
gencia —aclara el testigo que fue en el mismo lugar
las dos veces—; que L. P. y otros companeros estaban
en su horario de break y él estaba desde aproxima-
damente desde el primer (sin entenderse a quien se
refiere) tratando de apagar el fuego; que en ese mo-
mento no escucharon ni la alarma de incendio; que
habfa un team leader de Direct TV que queria hacer
bajar a su gente por ascensor; que entonces el di-
cente trat6 de frenar a la referida persona para que
no bajaran por el ascensor; que no habia un plan de
evacuacion; que cuando se apag6 parte del incendio
estaban bajando por las escaleras de emergencia, que
era la tnica salida de emergencia. Que este incendio
fue mds grande que el anterior porque notaron en la
pared que las luces de emergencia estaban casi derre-
tidas por completo; que cuando llegaron a la puerta
del edificio se ubicaron en un sector un poco més de
la puerta (sin especificar de qué lado de la puerta) y
minutos después llegaron los bomberos, que la am-
bulancia nunca llegé.

Que luego de ese dia se juntaron tanto de Direct TV,
Cablevisién y de otras carteras para pedir una reunién
a fin de que les expliquen porque estaban ocurrieron
estas cosas; que se llevé a cabo la reunién en el sép-
timo piso y la Sra. V. —el testigo cree que era la jefa
de la demandada— les dijo que conocia los hechos
de los incendios y que sabia quién habfa realizado los
mismos; que al preguntarle quién fue, respondié “esta
entre nosotros’, “que en unas semanas iban a solucio-
nar el problema”; que les dijo que habia otra salida
de emergencia por el noveno piso si mal no recuer-
da; que nunca lo conocieron; que nunca salieron por
ahi; que se ve que estd bloqueada; que luego fueron al
sindicato del trabajo para asesorarse sobre que tenfan
que hacer; que el dicente no asistié més al trabajo por
miedo; que inclusive el portero sabia quién fue, pero
no podia decir nada.

Ahora bien, del relato inicial se extrae que: “El dia
21 de julio del corriente afio en la empresa Tandem
Technology SA alrededor de las 17 horas, ocurri6 el
primer incendio de una serie de tres. Este provoca-
do intencionalmente en los contenedores de basura
del edificio.... A raiz del fuego y humo denso de color
blanco que se gener6 en dicha oportunidad se acti-
v6 la alarma contra incendios... la actora estaba en el
séptimo piso prestando sus tareas habituales... L. P. se
hallaba en el primer piso en una reunién de trabajo,
que a la sazon resulta de profesion bombero volunta-
rio, rdpidamente se apersona en el foco de incendio
comenzando por si trabajos de control y extincién del
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fuego... evacuacién por las escaleras de emergencia,
aunque también hubo gente que baj6 a planta baja
utilizando el ascensor.... Una vez en la planta baja y
ganado el exterior del edificio, habiendo transcurrido
minutos desde aquella alarma, comenzaron a arribar
tanto bomberos de Policia Federal Argentina... como
el servicio de emergencia médica y ambulancia de la
empresa Asistir..” (fs. 8 vta.).

Por el segundo incendio se lo describe de la si-
guiente manera: “El segundo siniestro ocurrié el 31
de julio del corriente afio aproximadamente a la hora
18.00, originado en el mismo lugar del primero y fue
extinguido antes de que tome dimensiones. Varios de
los empleados que en ese momento tenian su break
o merienda advirtieron un olor a quemado, denun-
ciandolo al encargado o seguridad o recepcionista del
edificio. Este, y sin averiguacién alguna, lo justifico
por el uso de una tostadora por parte del personal del
7° piso... Ante la duda, los mismos compaiieros con-
currieron a las escaleras donde se inici6 el anterior in-
cendio y dieron con las bolsas de residuos y papeles se
formaba una columna de humo y/o fuego en ciernes,
oportunidad en que fue extinguido inmediatamente.

Por el tercer incendio se expuso: “Finalmente el
tercer incendio ocurri6 el 1° de agosto de 2018 entre
las 19:00/20:00 horas. Nuevamente el Sr. L. P., quien
en ese horario estaba en el break para merendar en
el salén del 1° piso, es informado por dos compaiie-
ras que descubrieron el fuego al intentar utilizar las
escaleras para subir a su puesto de trabajo.... este se
apersonay al abrir la puerta que da a las escaleras de
emergencia se encuentran con un fuego ya iniciado
y de considerables proporciones propagandose desde
la planta baja hasta el primer piso... tal fue la desorga-
nizacion, improvisacion y falta de direccién adecua-
da que directivos de la empresa indicaron bajar por
el ascensor!!l... Sin perjuicio de las indicaciones cad-
ticas se comenzd la evacuacion por las escaleras por
los propios medios e iniciativa del personal... Antes
de emprender el descenso por las escaleras, compa-
fieros de trabajo intentaron procurarse de extintores
contra incendios en el 7° piso (que ocupa la empresa
demandada), pero el tnico que encontraron luego
de un tiempo prologado de busqueda estaba detras
de tachos de basura.... Superada la crisis... la referida
Jefa y/o Gerente V. C. se dirige a todos los empleados
de la empresa demandada indicando que debian in-
corporarse nuevamente a los puestos de trabajo... y
reclamaron las explicaciones del caso, a lo que la refe-
rida Jefa y/o Gerente manifesto, con intencién de cal-
marlos y brindar una justificacién, que los siniestros
habian sido intencionales y que la empresa ya tenia
identificado al autor de los mismos y se habia realiza-
do la denuncia pertinente.”’ (fs. 8 vta./9 vta.).



DESPIDO INDIRECTO

Conforme se puede observar sin hesitacién alguna,
que las versiones dadas por los declarantes en rela-
cion al tiempo, modo y plataforma factica no resultan
coincidentes entre sf ni con lo descripto en el libelo
inicial; sin soslayar que ninguno de los testigos men-
ciona el lugar donde se encontraba la actora en los
momentos del proceso igneo.

Por lo demds, y aun en la conviccién de la existen-
cia de la produccién de los mentados incendios, lo
cierto y concreto es que estos se produjeron en los
descansos de la escalera o en los contenedores de ba-
sura; lugares que no resultan ser de propiedad exclu-
siva de la aqui accionada; por lo que la empresa mas
que brindar cursos de capacitacién en cumplimiento
de sus obligaciones sobre seguridad e higiene, no po-
dia realizar; conforme surge de las declaraciones de
los testigos ofrecidos a propuesta de la demandada
—G. (fs. 264/265), B. (fs. 267/268)—.

Resta aclarar que el hecho que los testigos tengan
juicio pendiente con la demandada, no los inhabilita
como tales o les quita valor probatorio a sus declara-
ciones, solo son analizados con mayor estrictez. (arts.
386y 456 C4d. Proc. Civ.y Com. de la Nacién y 93 LO).

En consecuencia, propicio mantener la sentencia
de grado en este aspecto.

III. En cuanto a la jornada denunciada en el libelo
inicial, tampoco tendra recepcion.

En efecto, la accionante aduce que laboraba, en el
dltimo tiempo, esto es a partir del 1 de mayo de 2018
de lunes a viernes de 14.30 a 20.00 horas y sdbado por
medio de 8 a 13.00 hs., con media hora de refrigerio
en la cual no podian retirarse del establecimiento
(fs. 6 vta.), sin embargo, los declarantes ofrecidos a
instancias de la reclamante no resultan idéneos a
los fines pretendidos en tanto indican minutos de
“break” diferentes sin soslayar que el Sr. P. expuso que
(P, B., B.); por lo que propongo mantener el decisorio
de grado en este aspecto.

IV. En referencia a la categoria laboral que preten-
de, esta es “Administrativa B’ seguiréd idéntica suerte
que anterior.

En efecto, es dable poner de relevancia que en
los telegramas remitidos a su empleadora reclama
por correcto encuadre convencional conforme el
CCT 688/14, mas, del libelo inicial solicita la categoria
que prescribe el CCT 130/75 en su art. 30 “telefonista
con mas de 5 lineas”.

Amén que esto puede deberse a una posible con-
fusidén o error de tipeo, al describir las tareas que rea-
lizaba, indica que eran de operador y/o contactador

telefénico de call center, en nombre de Cablevisién
SA, sumado a labores de liquidar, proveer los medios
de pago y promover la cobranza de distintas deudas
con los deudores/ clientes, como asi también la aten-
cién y solucién de distintos reclamos hacia la referida
empresa.

Sin embargo, de los testigos ofrecidos a instancia de
su parte, se evidencia que la accionante tenia la ca-
tegoria de Administrativa A; que realizaba las tareas
de cobranzas para la empresa Direct TV; que las lla-
madas las hacian desde un discador central, el cual
comenzaba a hacer los llamados a los distintos nime-
ros registrados en una cuenta clientes y una vez que
el discador detectaba una voz humana posicionaba la
persona llamada en espera hasta que se desocupe un
operador; esto es que las llamadas cafan constante-
mente (Sr. P, fs. 181/182).

Por otro lado, se evidencia que la actora realizaba
tareas de gestién de cobranzas, que llamaba a los
clientes de Direct TV, que recibia una llamada tras la
otra. (Sra. B., fs. 183/184), y que la actora recibia lla-
madas de personas que tenfan una deuda pendiente
con Direct TV y la funcién de la pretensora era tratar
de negociar con la persona para que salga su cuenta
y le ofrecia medios de pago —como tarjeta de crédito
en diferentes cuotas— (Sr. B., fs. 184/185) (arts. 386 y
456 Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién y 93 LO).

De acuerdo a lo transcripto ut supra, se evidencia
en forma claray contundente que la Sra. A. T. efectua-
ba tareas de operadora telefénica, correspondiéndole
la categoria de Administrativa A, tal como la deman-
dada la registrd, y en este entender por légica conse-
cuencia se desestiman los reclamos por adicionales
Cajero B y Faltante de Caja; esto es puesto que no
laboraba con dinero, sino exclusivamente efectuaba
tareas de gestién de cobranzas a clientes de Direct TV
o Cablevision.

En consecuencia, propongo confirmar el fallo de
origen en estos topicos.

VI. En relacién al rechazo de la multa prevista en
el art. 132 bis de la LCT resulta inatendible a la luz
de los datos obtenidos de la pagina oficial de la AFIP,
obrante en estos actuados a fs. 116, en la cual puede
observarse que se encuentran la totalidad de los apor-
tes ingresados, y en este sentido, corresponde sin mas
desechar el agravio en cuestién y mantener lo deter-
minado en origen.

VIL. El recurso interpuesto por la demandada, pre-
vio a entrar a analizar si le asiste 0o no razén en su
planteo, adelanto que el mismo no resulta proceden-
te, ya que en lo que hace al cuestionamiento, resulta
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el planteo inapelable en razén del monto (art. 106 de
laley 18.345).

En efecto, el importe que se intenta reclamar, esto
es $44.919 (monto de la sentencia) no alcanza el mini-
mo de apelabilidad que, al tiempo de ser concedido el
recurso (25 de agosto, auto de fs. 300 —digital—), era
de $90.000. Es decir, 300 veces el importe del derecho
fijo previsto por el art. 51 de la ley 23.187, de un valor
de $300 (conforme decisién de la Asamblea de Dele-
gados del Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal, Acta del 14/08/2020).

Por tanto, propongo declarar mal concedido el re-
curso interpuesto por la parte demandada a fs. 300/
306, por aplicacién del inveterado principio del Dere-
cho Romano: De minimis non curat praetor.

VIIL En relacién a los honorarios de la represen-
tacion letrada de la accionante y de la demandada,
teniendo en cuenta la calidad, mérito y extensién de
las labores desplegadas como asi también las etapas
procesales cumplidas, los emolumentos regulados a
ambas representaciones letradas lucen adecuados,
por lo que corresponde su confirmacion. (ley 27.423).

IX. De tener favorable adhesién mi voto, propongo
imponer los gastos causidicos en el orden causado
(art. 68 segunda parte del C4d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién) y fijar los estipendios por las labores des-
plegadas en esta instancia en el 33% (treinta y tres por
ciento) para cada una de los intervinientes en esta
instancia, de lo que les corresponda percibir por su
actuacion en origen. (arts. 16 y 30 ley 27.423).

La doctora Carambia dijo:

Adhiero al voto que antecede, por compartir sus
fundamentos.

La doctora Beatriz E. Ferdman: no vota (art. 125
LO).

A mérito de lo que resulta del precedente acuerdo
el Tribunal resuelve: 1) Declarar mal concedido el
recurso interpuesto por la demandada a fs. 300/306.
2) Confirmar el fallo de la instancia anterior en todo
lo demds que fuera materia de recursos y agravios.
3) Imponer las costas de Alzada en el orden causado
(art. 68, segunda parte del C4d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacidén). 4) Regular los honorarios de cada una de
las representaciones letradas intervinientes en esta
etapa en el 33% (treinta y tres por ciento) de lo que
les corresponda percibir por su actuacién en origen.
5) Oportunamente, cumplase con lo dispuesto en el
art. 1° de la Ley 26.856 y con la Acordada de la CSJN
N° 15/2013. Registrese, notifiquese y devuélvase. —
Néstor Rodriguez Brunengo. — Graciela Carambia.
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Certificados médicos enviados al empleador por
WhatsApp. Carga de la prueba. Decisién rupturis-
ta no ajustada a derecho

El demandante demostré encontrarse fisi-
camente impedido de prestar labores, segin
acredité mediante certificados médicos, y la
demandada reconoci6 en la misiva rupturista
que el actor envié por WhatsApp a su superior
los certificados médicos que acreditaban su do-
lencia. A pesar de la critica de la demandada,
se advierte que era ella quien debi6 acompanar
copia de esos certificados y no lo hizo, con lo
cual resulta evidente que la decision rupturista
no se ajusto a derecho.

CNTrab., sala IX, 16/04/2021. - Minarro Tapia,
Marcelo Ezequiel c. Honduras 69 SRL s/ despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/10772/2021]

COSTAS

Se imponen a la demandada.

Causa N°23.683/2017
2a Instancia.- Buenos Aires, abril 16 de 2021.
El doctor Balestrini dijo:

I. La sentencia de grado anterior, mediante la cual
se admiti6 el reclamo, es apelada por ambas partes
segun los términos de fs. 257/266 y 267/268, que fue-
ron replicados solo por el actor.

II. En lo que atafie a la queja de la demandada, ade-
lanto mi opinién contraria a la misma.

Ello asf, dado que enrelacién a que habrian sido in-
correctamente interpretados —en el fallo apelado—
los términos vertidos en su misiva rupturista, a fin de
su tratamiento estimo necesario transcribir a conti-
nuacion los términos de dicha comunicacién, como
se hiciera en la sentencia recurrida: “..Ud. ha inasisti-
do en forma continua desde la fecha 03/11/2015 hasta
el dia de hoy, habiendo justificado mediante la entre-
ga de certificados médicos originales sus inasisten-
cias exclusivamente hasta el 07/11/2015. Por tal razén
(...) se lo intim6 a reintegrarse a sus tareas habituales
y/o justificar el estado de salud que oportunamente
invocé como impedimento, pero solicitindole que
lo justificara mediante certificado médico legible y
firmado en original por profesional médico, en razén
de que no se encuentra imposibilitado de movilizarse.
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En ninglin momento adjunté ningdn certificado mé-
dico original desde el 03/11/2015, habiendo remitido
con posterioridad la imagen de dos certificados mé-
dicos en forma remota al WhatsApp de un encarga-
do. Asimismo impidi6 el control médico a domicilio
de los médicos que Asociart ART le envi, visitdndole
con fecha 20/11/2015 sin que Ud. se encontrara en su
domicilio. Posteriormente y por esta razdn, volvieron
a concurrir con fecha 10/12/2015 y Ud. no le permitié
el acceso al domicilio. Toda vez que su conducta de
no acreditar sus prolongadas inasistencias mediante
certificados médicos originales y asimismo su aviesa
e intencional actitud de sustraerse al control médico
del empleador, conforme el art. 210 LCT, represen-
tan un flagrante incumplimiento a sus deberes como
empleado (...) y que por estas mismas razones ya fue
objeto de suspensién por un dia (...) y de suspension
por dos dias (...) entendemos que la reiteracién de in-
asistencias injustificadas sumada a su falta absoluta
de colaboracién e indiferencia a las intimaciones cur-
sadas resultan incompatibles con la continuacién de
la relacion laboral...”

Respecto de las primeras de las causales esgrimi-
das, se destaco en el fallo apelado la actitud inconsis-
tente de la demandada, dado que a fs. 117 vta. admi-
tié que el actor se presento el 10/11/2015 a las 21 hs.
cuando debié concurrir a las 18 hs. y que por ello le
aplic6 una suspension de un dia.

En cuanto a las inasistencias incurridas por el actor
hasta fin de noviembre y por todo el mes de diciem-
bre, advierto que la recurrente afirmé en la misiva
rupturista haberlo sancionado con suspensiones de
un dia y de 2 dias en cada caso, siendo aplicada esta
dltima mediante la CD del 21/12/2015 y que en am-
bos casos el actor rechazé argumentando que su mé-
dico tratante le otorgé licencia médica.

Ahora bien, respecto de las invocadas ausencias del
actor con posterioridad, advierto que el demandante
acompand a fs. 131/138 los certificados médicos por
su atencién en Policlinicos Prosalud San Pablo y Vida
Emergencias Médicas, emitidos por los Dres. Valdi-
viezo y Tordoya, que acreditan las licencias que dichos
galenos le otorgaron en el periodo en que la deman-
dada invocé que se ausenté de manera injustificada
y que fueron autenticados a fs. 214/215 y 220/221 por
los firmantes, destacando que en relacién al emitido
por el Dr. Tordoya el 03/01/2016, surge claramente
que le prescribi6 al actor reposo por 15 dias.

Ante ello, observo que la demandada no ejercié
debidamente el control médico a su cargo a partir
del 21 de diciembre de 2015, pues los médicos de la
ART concurrieron con anterioridad —conforme se
desprende el texto de la misiva rupturista antes trans-
cripta— y el actor comunicé en todas las oportuni-

dades el encontrarse con licencia médica segin se
desprende del intercambio cablegrafico habido entre
las partes (cfr. fs. 172/176), con lo cual la causal que
motivé el desenlace de la controversia —las ausencias
posteriores al 21/12/2015— no ha sido debidamente
acreditada.

Ante ello, considero que el demandante demostré
encontrarse fisicamente impedido de prestar labores
segun acredité mediante los certificados médicos an-
tes mencionados y la demandada reconocié en la mi-
siva rupturista que el actor envié por WhatsApp a su
superior los certificados médicos que acreditaban su
dolencia y que a pesar de la critica de la demandada
advierto que era ella quien debi6 acompanar copia de
esos certificados recibidos en el WhatsApp del encar-
gado y no lo hizo, con lo cual resulta evidente que la
decisién rupturista comunicada mediante la misiva
del 06/01/2016 no se ajust6 a derecho (cf. arts. 10; 62;
63; 242y concs. de la LCT).

Sentado ello y dado que la demandada no cues-
tiona los guarismos practicados en el fallo recurrido
al determinar el crédito del actor y que solo critica
la tasa de interés aplicada, destaco que la critica ca-
rece de relevancia en la medida que no se indica al
Tribunal acerca de que dicho accesorio imponga una
condena irrazonable, si se atiende a que esta Cdmara
dispuso las tasas de interés en las Actas 2357; 2601;
2630y 2658 con el fin de impedir el envilecimiento del
crédito del trabajador frente a las circunstancias co-
yunturales de la economia, las cuales resultan eviden-
tes en la actualidad que no han variado, lo cual sella la
suerte de la critica.

Finalmente, no soslayo los fundamentos expuestos
por el maximo tribunal en la causa de Fallos: 342:162
que la demandada cita a fs. 265, aunque de manera
incorrecta, pues no pone el apellido de la alli actora,
a saber, “Bonet, Patricia G. por siy en rep. Hijos me-
nores c. Experta ART SA y otros s/ accidente-accién
civil} en relacién con los intereses de las actas aqui
cuestionadas, pero va de suyo que dicho precedente
fue una cuestién particular que no impone un criterio
general y que, por ende, no corresponde su aplicacién
a esta causa, que difiere facticamente de aquel pro-
ceso.

Por todo ello, entonces, sugiero desestimar esta cri-
tica y confirmar el fallo de grado en este punto.

III. En cuanto ala queja deducida por el actor, advier-
to que los términos en que fue formulada la pretension
principal del apelante, indican que el pronunciamien-
to recurrido resulta —en ese aspecto— inapelable, en
razén de que el valor que se intenta cuestionar en la
alzada ($41.278,87) no excede el equivalente a tres-
cientas (300) veces el importe del derecho fijo previsto
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en el art. 51 de la ley 23.187 (cf. art. 106, ley 18.345),
que ascendia a la fecha de la concesién del recurso
a la suma de $81.000 ($270 x 300). Cabe senalar que
no se consideran incluidos en el valor en cuestién los
intereses establecidos en el fallo de grado, por derivar
de privacién del capital adeudado y resultar acceso-
rios del crédito reconocido (en igual sentido, cfr. esta
Sala, “in re” “Loyola, Maria C. c. Loyola, Ricardo H. s/
despido” SD N° 13.055 del 20/12/2005, entre otros).
Ademés de que no fueron recurridos.

En consecuencia, corresponde declarar mal conce-
dido el recurso de apelacién interpuesto por el actor.

IV. En cuanto a la apelacién de honorarios deduci-
da por la demandada, teniendo en cuenta el mérito,
extensién y oficiosidad de las tareas llevadas a cabo
en todas las instancias anteriores —incluidas las del
SECLO— por los profesionales intervinientes, evalua-
das en el marco del valor econémico en juego y con-
templando la ley vigente a la época en que esos tra-
bajos fueron realizados (cf. Fallos: 321:146; 328:1381,
entre otros), considero que dichos emolumentos
lucen acordes con esos pardmetros y aranceles lega-
les vigentes, razén por la cual sugiero confirmarlos
(cf. art. 38, LOy demds normas arancelarias aplicables).

V. Por la forma en que se resuelven los recursos,
sugiero imponer las costas de alzada a cargo de la
demandada (cf. art. 68, 1° parr. del Céd. Civ. y Com.
de la Naci6n) y que se regulen los honorarios de los
profesionales firmantes de los escritos dirigidos a esta
Camara en el 30 % de cuanto corresponda percibir a
cada una de las respectivas representaciones letra-
das por sus labores en primera instancia (art. 30, ley
27.423).

El doctor Pompa dijo:

Por compartir los fundamentos adhiero al voto que
antecede.

El doctor Mario S. Fera no vota (art. 125, LO).

A mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal re-
suelve: 1) Confirmar la sentencia de grado anterior en
lo que fue materia de apelacion; 2) Imponer las costas
de alzada a cargo de la demandada; 3) Regular los ho-
norarios de los profesionales firmantes de los escritos
dirigidos a esta Cdmara en el 30 % de cuanto corres-
ponda percibir a cada una de las respectivas repre-
sentaciones letradas por sus labores en primera ins-
tancia y 4) Hagase saber a las partes y peritos que rige
lo dispuesto por la Ley 26.685 y Ac. CSJN N° 38/13,
N°11/14y3/15 alos fines de notificaciones, traslados
y presentaciones que se efectien. Registrese, noti-
fiquese y oportunamente devuélvase. — Roberto C.
Pompa. — Alvaro E. Balestrini.
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Sistema de estabilidad impropia. Régimen tarifa-
do de indemnizaciones. Validez.

1.— Con excepcién de aquellos casos en que los
respectivos convenios colectivos hubieran con-
templado una sancién para el supuesto de no
ser observada la estabilidad impropia que con-
sagra la Ley de Contrato de Trabajo, la soluciéon
debe buscarse en la norma que establece un
sistema protectorio contra el despido arbitra-
rio, que impone al empleador el pago de una
indemnizacién tarifada, comprensiva de todo
perjuicio padecido por el trabajador como con-
secuencia de la cesantia.

El sistema de estabilidad relativa impropia que
rige en nuestro ordenamiento juridico recono-
ce al empleador la facultad de despedir con la
sola obligacién de indemnizar en caso de que
dispusiera el distracto sin causa o basado en
una injuria no acreditada.

Resulta extraviado de todo contexto el preten-
dido caracter de “norma mads favorable” que
el recurrente pretende atribuirle al Protocolo
de San Salvador, desde que no coloca una “op-
cién” en manos del trabajador, ni una tnica so-
lucién posible para las diferentes hipdtesis de
rescisién incausada, tal como lo ha receptado
nuestra legislacion.

El Convenio 158 de la OIT sobre la terminacién
de la relacién de trabajo por iniciativa del em-
pleador —no ratificado hasta hoy por nuestro
pais y, por ende, no aplicable en la medida que
tampoco se encuentra incluido en la Declara-
cién relativa a los Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo de esa Organizacién—
también admite que sea la legislacién de cada
pais la encargada de definir el tipo de reparacién
del despido sin causa (del voto del Dr. Genoud).

4. —

El ordenamiento legal argentino reconoce pro-
teccién al trabajador contra el despido arbitra-
rio que se traduce en un sistema de estabilidad
relativa impropia, ya que mas alld de la licitud o
ilicitud de la denuncia y salvo situaciones muy
puntuales, lo concreto es que esa declaracion
del empleador es eficaz para extinguir el con-
trato y solo da lugar al pago de una indemniza-
cién (del voto del Dr. Genoud).

SC Buenos Aires, 09/03/2021. - Romero, Silvia
Graciela c. LY H SA s/ materia a categorizar.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/1917/2021]
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COSTAS

Se imponen al recurrente vencido.

Causa L. 122.152
La Plata, marzo 09 de 2021.
Antecedentes

El Tribunal del Trabajo N° 4 del Departamento Ju-
dicial de Quilmes rechazo la accion instaurada, con
costas a la parte actora (v. fs. 230/240 vta.).

Se dedujo, por esta ultima, recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley (v. presentacién electrénica
de fecha 1 de agosto de 2018). Dictada la providencia
de autos y encontrandose la causa en estado de pro-
nunciar sentencia, la Suprema Corte resolvié plantear
y votar la siguiente cuestion

;Es fundado el recurso extraordinario de inaplica-
bilidad de ley?

A la cuestién planteada, el doctor Pettigiani dijo:

L. El tribunal interviniente rechazé la demanda pro-
movida por la sefiora Silvia Graciela Romero contra
L Y H SA, mediante la cual procuraba la restitucion
en su puesto de trabajo, el cobro de salarios caidos, la
indemnizacién por daiio moral, la entrega del certifi-
cado y la multa contemplados en el art. 80 de la Ley
de Contrato de Trabajo (texto segun ley 25.345) y la
sancion establecida en el art. 132 bis de dicho cuerpo
normativo (v. fs. 230/240 vta.).

En lo que interesa, juzgd que las partes estuvieron
vinculadas por un contrato de trabajo iniciado el 8
de marzo de 1999 hasta su finalizacién, ocurrida por
despido sin causa dispuesto por la patronal, el 22 de
agosto de 2014 (v. fs. 230 y vta.).

Asimismo, declaré demostrado que el dia 29 de
agosto de 2014 los litigantes arribaron a un acuerdo
que resulté homologado por el Ministerio de Trabajo,
en virtud del cual la sefiora Romero percibi6 la suma
de $224.531,75 en concepto de pago de capital conci-
liado (v. fs. 231). En este orden —con sustento en las
constancias obrantes a fs. 193/217— constaté que di-
cho convenio fue celebrado ante la presencia de un
funcionario publico, dependiente del Ministerio de
Trabajo de la Provincia de Buenos Aires (v. fs. cit.).
Por otro lado, con apoyo en la prueba documental
acompanada a fs. 100/101, tuvo por corroborado que
recibi asistencia de parte del sindicato de empleados
textiles y afines (v. fs. 231 vta.).

Asimismo, entendié no acreditado el estado de ne-
cesidad invocado por la actora en la demanda y tam-
poco que hubiese suscripto —de modo forzoso— la
propuesta conciliatoria de la empresa (v. fs. 232).

Resalté que el convenio de referencia fue celebrado
y abonado el dia 29 de agosto de 2014 —esto es— a
los pocos dias de producido el distracto. Ademds,
ponderd que la accionante recién quince meses des-
pués cuestiond telegraficamente el despido incausa-
do, solicitando su reincorporacién y, luego, inicié la
accion judicial en el mes de febrero de 2017. En este
contexto, evalué que el sefialado estado de necesi-
dad no hubiera admitido semejante dilacién en la
peticion (v. fs. cit.).

Puntualizé que la reclamante solicit6 la indemni-
zacién por daio moral, por tratarse de un despido
discriminatorio, aunque sin precisar en su escrito
constitutivo plataforma factica alguna para vislum-
brar la configuracién de un acto de esa naturaleza, ni
tampoco —declar6— produjo prueba alguna que per-
mitiera —al menos— avizorar indicios en ese sentido
(v. fs. cit.).

Seguidamente, ingresd en el andlisis de la protec-
cion constitucional contra el despido arbitrario. Afir-
mo que el legislador hizo uso de la facultad de deter-
minar cdmo tornar operativo el principio plasmado
en el art. 14 bis de la Constitucion nacional, en cuando
manda que “el trabajo en todas sus formas gozara de la
proteccion de las leyes’, optando por el sistema de esta-
bilidad relativa, con arreglo al cual —asegur6— se admi-
te el derecho del empleador de poner fin al contrato de
trabajo sin justa causa, asumiendo el deber de abonar
una indemnizacion tarifada conforme las prescrip-
ciones del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo
(v. fs. 235 y vta.). Dejé a salvo de esta disposicién a los
trabajadores que gozan de la proteccién especifica
que poseen los representantes gremiales (ley 23.551)
o bien de aquella otra que resguarda a los dependien-
tes cuyo despido obedezca a razones de discrimina-
cién (art. 1, ley 23.592).

Destacé la ausencia de instrumento internacional
alguno del que pueda derivarse la aplicacién en nues-
tro ordenamiento juridico de un régimen de estabi-
lidad absoluta respecto de los dependientes regidos
por el régimen general de contrato de trabajo. En este
marco, analizé el art. 7 inc. “d” del Protocolo de San
Salvador y el art. 19 de la Carta Internacional Ameri-
cana de Garantias Sociales (v. fs. 236).

Reiterd que la legislacion laboral argentina admite
la plena validez del despido injustificado, imponién-
dole al empleador una carga econémica que importa
la materializacién del mandato constitucional res-
pecto de la proteccién debida al dependiente.
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Ademds, sostuvo que —en el caso— no resulto pro-
bada la existencia de actos discriminatorios que die-
ran motivo a la disolucién del contrato de trabajo, por
lo que entendié6 inaplicable lo dispuesto en la citada
ley 23.592 (art. 1; v. fs. 236 y vta.).

En definitiva, declaré que sélo el avasallamiento
del derecho a la no discriminacién en el empleo y al
principio de la libertad sindical gozan en nuestra le-
gislacién de una proteccion intensificada o reforzada,
que se traduce en la reinstalacién del trabajador en su
puesto, por conducto del reconocimiento de la inefi-
cacia de la rescision contractual, sin que —sostuvo el
tribunal de grado— en autos se haya verificado algu-
no de esos supuestos.

Asimismo, puntualiz6 —mediante cita doctrinaria
que individualiz6— que la remisién de la Observa-
cién General 18 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas al Con-
venio 158 de la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) en lo referente a la causalidad del despido y
la posibilidad de readmision, asi como la referencia
efectuada por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién en “Alvarez c. Cencosud” no salvan la falta de ra-
tificacién de ese Convenio por la Argentina (v. fs. 237).

También mencioné los fallos del Maximo Tribunal
nacional en los cuales se dijo —segtin detallé— que el
sistema de estabilidad absoluta es irrazonable por su-
primir el poder discrecional del empleador respecto a
la integracion de su personal, y por resultar violatorio
de la garantia de libertad de comercio e industria y del
derecho de propiedad (arts. 14 y 18, Const. nac.; v. fs.
237 vta.).

De todos modos, en atencién a lo establecido en
los arts. 8 y 10 del Convenio 158 de la OIT, determi-
no que el lapso temporal transcurrido en el caso bajo
andlisis, desde el hecho del despido incausado hasta
el momento de la reclamacion de la readmisién en el
empleo, resulta —en la especie— contrario al resguar-
do del principio de seguridad juridica (v. fs. 238).

En consecuencia, dispuso rechazar integramente la
demanda instaurada (art. 726, C6d. Civ. y Comercial;
v. fs. 238).

II. Contra dicho pronunciamiento, la legitimada
activa interpone recurso extraordinario de inaplicabi-
lidad de ley, en el que denuncia absurdo y violacién
de los arts. 14 bis, 17, 18, 19, 28, 31 y 75 incs. 19, 22
y 23 de la Constitucién nacional; 10, 11, 15 y 39 de
la Constitucién provincial; 44 incs. “d” y “e” de la ley
11.653; 11 y 17 de la Ley de Contrato de Trabajo; de
los derechos de defensa, propiedad, de la garantia del
debido proceso, de las disposiciones de los Pactos y
Tratados Internacionales, en especial la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo
de San Salvador.

II. 1. En primer lugar, refiere que el reclamo de
autos no se fundé en la existencia de un acto dis-
criminatorio por parte de la empleadora, de modo
que las manifestaciones vertidas en el fallo de gra-
do relativas a la falta de actividad probatoria sobre
el particular, carecen de trascendencia. Afirma, con
cita del art. 44 inc. “d” de la ley 11.653, que el a quo
viol6 el principio de congruencia cuando resolvi6
sobre esa tematica.

II. 2. Luego, efectuando un pormenorizado analisis
del sustento juridico de la sentencia en crisis, asegura
que conforme del art. 7 inc. “d” del Protocolo de San
Salvador se desprende —de modo inequivoco— que
el trabajador despedido sin expresién de justa causa
puede optar por percibir una indemnizacién, por ser
reinstalado en su puesto de trabajo o por cualquier
otra prestacion.

Advierte que dicho precepto constituye un verda-
dero avance en el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por la Constitucién Nacional y los
Tratados Internacionales.

Agrega que la falta de ratificacién del Convenio
158 de la Organizacién Internacional del Trabajo por
nuestro pais no resulta relevante ni bien se repara
en que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ha recurrido a dicho Convenio para ex-
plicar los alcances de los arts. 6 y 7 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(PIDESC).

Sin perjuicio de ello, insiste en que el Protocolo de
San Salvador es la norma més favorable para dar aco-
gimiento a la accién deducida.

II. 3. Asimismo, descalifica la decisién en crisis, por
haber arribado a la conclusién que el demandante no
demostro la falta de asesoramiento en la tramitacién
de las actuaciones administrativas. En este orden, se-
nala que se han violado las més que claras reglas de
construccién del veredicto, dado que no se puede
proponer una cuestién y resolver en otro sentido.

Argumenta que no puede suponerse que un fun-
cionario del Ministerio de Trabajo, lego, pudiera ha-
ber informado a la actora respecto del Protocolo de
San Salvador, cuando dicho instrumento no es de
aplicacién habitual en el marco de nuestro derecho y
mucho menos conocido por todos.

También critica que se haya considerado que la ac-
tora recibid consejo del representante sindical. Aduce
que la documental en que se funda tal afirmacion fue
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desconocida por la reclamante y su autenticidad no
fue probada por la contraria.

Luego, expone que el hecho que haya tenido o no
asesoramiento, tampoco modifica en nada la circuns-
tancia que ala trabajadora le asistia el derecho a optar
por la reinstalacién en el puesto de trabajo, asi —con-
tinda el compareciente— lo hizo saber mediante el
correspondiente telegrama, que remiti6 —puntuali-
za— antes de que se cumpliera el plazo de prescrip-
cién. Esgrime que no existe un plazo més corto que
el dispuesto en el art. 256 de la Ley de Contrato de
Trabajo, desde que todo lo que no esté prohibido esta
permitido (art. 19, CN).

II. 4. Descalifica la sentencia de mérito por haber
descartado el estado de necesidad de la reclamante, a
partir del simple rechazo de los argumentos vertidos
en la demanda.

II. 5. Refuta, con denuncia de absurdo, que en el
veredicto se haya postulado como interrogante si se
acredit6 que la accionante “haya sido forzada a acep-
tar la propuesta de la empleadora’; en el sentido de
haber sido compelida por terceros. Aduce que ese no
fue el alcance que se le dio en la demanda, donde se
hizo referencia a las circunstancias que la condujeron
a actuar como lo hizo.

II. 6. Por otro lado, cuestiona la resolucion en cri-
sis por haber establecido que la accidn tendiente a la
reinstalacién de la trabajadora a su puesto de trabajo
debia ser desestimada, al menos y hasta tanto, no se
desarrolle labor legislativa que viabilice el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por la Cons-
titucién y por los Tratados Internacionales vigentes
sobre derechos humanos (art. 75 inc. 23, CN).

Resalta el interesado que el tribunal, por un lado,
reconoce la existencia de derechos consagrados por
la Constitucién nacional y los instrumentos interna-
cionales; sin embargo, por otro, les resta operatividad.
Afirma que ello se contradice frontalmente con el es-
tado actual de la doctrina y jurisprudencia en materia
de aplicacion inmediata de las clausulas constitucio-
nales y convencionales. Cita los precedentes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién “Ekmekdjian
c. Sofovich” (sent. de 07/07/1992) y “Vizzoti” (sent. de
14/09/2004).

Afirma que no resulta ajustada al derecho vigente
la aseveracién plasmada en la sentencia en el sentido
que la ley laboral estableci6é un régimen de estabili-
dad impropia, en tanto acepta el despido injustificado
como vélido, sin perjuicio de imponerle al empleador
una carga econémica. Ello —sefiala el comparecien-
te— en tanto se pretende derivar de dicho enunciado

la inaplicabilidad de una norma de rango superior,
mads favorable para la actora.

En este sentido, ataca la afirmacién plasmada
en la sentencia, en orden a que la vulneracién de
la no discriminacién y la libertad sindical son las
Gnicas causas que motivan en nuestro derecho, una
proteccion que se traduzca en la reinstalacion del
trabajador. Destaca que ello supone la pretericiéon
de la norma convencional que si posibilita la reins-
talacion.

Descalifica la aplicacién de los precedentes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién citados en
el fallo en crisis porque —indica— son anteriores a
la reforma constitucional de 1994 y reflejan criterios
que no se compadecen con la incorporacién del blo-
que de constitucionalidad. Ademds, segun afirma,
contradicen la jurisprudencia emanada del Maximo
Tribunal con posterioridad a ese hito en materia de
derechos sociales y laborales.

Critica, también, el fallo en crisis en cuanto alli se
sostuvo que mantener abierta la posibilidad de un re-
clamo de manera indefinida, como el planteado por
el accionante, atentaria contra el orden y la seguridad
juridica. Asi, reitera a que en nuestro derecho la tinica
limitacién temporal para el ejercicio de los derechos
estd dada por los plazos de prescripcion.

II. 7. A modo de sintesis, concluye que el tribunal
actuante cometié un yerro al no aplicar la norma con-
tenida en el art. 7 inc. “d” del Protocolo de San Salva-
dor, por lo que corresponde —a su criterio— dejar sin
efecto la sentencia y dictar una nueva, ordenando la
reinstalacién de la trabajadora y el pago de los salarios
devengados desde su despido hasta la efectiva restitu-
cion del puesto de trabajo.

III. El recurso no prospera.

III. 1. En primer lugar, debe desestimarse el agravio
por conducto del cual sostiene el interesado que el a
quo vulnerd el principio de congruencia.

En efecto, si bien acusa violacién de dicho postula-
do, prescinde vincular tal denuncia con la ineludible
mencién de las normas que contienen la regla proce-
sal que dice infringida (art. 279, Céd. Proc. Civ. y Co-
mercial; causas L. 90.008, “B., A!, sent. de 08/10/2008;
L. 117.399, “Rivera’;, sent. de 10/09/2014; L. 117.853,
“Gregorini’, sent. de 10/06/2015; eo.), sin que esta
Corte pueda suplir de oficio, por inferencias o inter-
pretacion, las citas que debieron efectuarse por el
recurrente (causas L. 105.323, “Mengarelli’, sent. de
30/11/2011; L. 112.633, “Colos’, sent. de 14/02/2013 y
L. 117.622, “Villalobos’, sent. de 25/02/2015).
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Sin perjuicio de lo expuesto, me permito sefialar
que —en efecto— el tribunal de grado descarté que
en el caso bajo juzgamiento se hubiera configurado
un despido discriminatorio, pues se hizo cargo de la
premisa esbozada en el escrito de demanda, donde se
puntualizé que la sefiora Romero reclamaba —entre
otros conceptos— el dafio moral “que el despido dis-
criminatorio le caus6” (v. fs. 30 in fine).

III. 2. a. Sentado lo anterior, la lectura y el andlisis
del contenido de la impugnacién intentada me con-
ducen a concluir que el eje de la critica refiere —en
lo esencial— a traer a consideracién la pretensiéon
sustentada en la aplicacién del Protocolo de San Sal-
vador, que fuera desestimada por el 6rgano de origen,
desde que el recurrente entiende que dicho instru-
mento internacional goza de plena operatividad en
el ordenamiento juridico de nuestro pais. Ello, con la
finalidad de viabilizar el pedido de reinstalacién y el
pago de salarios que nutren la accién instaurada.

III. 2. b. Ahora bien, como he resenado, tras anali-
zar la normativa de rango constitucional y supralegal
vinculada con la cuestiéon debatida, el sentenciante
afincd su conclusion en la inexistencia de documento
internacional alguno con vigencia en el derecho po-
sitivo argentino que autorice a aplicar un régimen de
estabilidad absoluta respecto de los trabajadores de-
pendientes regidos por el derecho laboral y, en esta
linea de pensamiento, postulé —a influjo de la juris-
prudencia de la Corte nacional y de la normativa in-
ternacional que puntualizé en la sentencia— que la
tutela constitucional contra el despido arbitrario esta
garantizada mediante el pago de una indemnizacién,
salvo en aquellos supuestos especialmente tutelados.

Ante tales definiciones plasmadas en la sentencia,
la exposicién del quejoso trasunta, en lo esencial, una
reiteracién de las manifestaciones que hubo de for-
mular en su escrito constitutivo de litis (v. fs. 27/69),
que no logran conmover las motivaciones centrales
del fallo, pues insiste en su particular postura que —a
la postre— fue desestimada en la decisién que pone
en crisis con fundamentos que lejos esta de desvir-
tuar.

Al respecto, cabe aqui recordar que es insuficien-
te el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
que, mediante la reiteracién de argumentos expues-
tos en la instancia anterior que fueron motivo de
especial anadlisis por el juzgador de origen, no logra
concretar una réplica adecuada y eficaz de lo decidi-
do (causas L. 117.071, “Garcia’; sent. de 09/04/2014; L.
121.335, “Parodi’; sent. de 12/06/2019; eo.).

IIL. 2. c. Por otro lado, soslaya el interesado cuestio-
nar la validez constitucional del régimen general que
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tutela la proteccién contra el despido arbitrario, esto
es, el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo.

Sobre el particular, al emitir mi voto en la cau-
sa registrada como L. 120.395, “Laterza” (sent. de
29/06/2020), si bien en un marco factico diverso al
ventilado en la presente, sefialé que el sistema de es-
tabilidad relativa impropia que rige en nuestro orde-
namiento juridico, reconoce al empleador la facultad
de despedir con la sola obligacién de indemnizar en
caso que dispusiera el distracto sin causa o basado en
una injuria no acreditada.

Cabe puntualizar que el tejido juridico que admite
la eficacia extintiva del despido injustificado, regu-
lando la consecuencia juridica devenida en el pago
de una indemnizacién tarifada, no resulta de apli-
cacién —como bien apunté el tribunal de origen—
respecto de aquellos casos que traduzcan violacién
a la libertad sindical o sean fundados en razones de
discriminacién. Estos supuestos, sabido es, resultan
més intensamente tutelados por la legislacién, dando
lugar a la reinstalacién del dependiente en su pues-
to de trabajo (arts. 52, ley 23.551; 1, ley 23.592; cau-
sas L. 97.804, “Villalba’, sent. 22/12/2010; L. 104.378,
“Stfaeir’) sent. de 08/08/2012 y L. 113.329, “Auzoate-
gui’; sent. de 20/08/2014).

Asi las cosas, no resulta ocioso apuntar que la au-
tonomia de la voluntad de las partes, en el marco del
ejercicio de derechos colectivos, podria convenir e in-
corporar en un determinado &mbito negocial —verbi-
gracia: de actividad o de empresa— un sistema mds
beneficioso, esto es, uno que consagre garantias por
sobre los minimos legales frente a aquéllas estableci-
das en el contexto impuesto por la heteronomia del
régimen general (arts. 1, 8 y concs., LCT; 3 inc. “e’; 19
y concs., ley 14.250; 19, CN). Por ejemplo, un régimen
de estabilidad relativa propia, segin la conocida clasi-
ficacion doctrinaria (v. de la Fuente, Horacio H.; Prin-
cipios juridicos del derecho a la estabilidad, Zavalia,
Bs. As., 1976, p. 19 y ss.).

No obstante, no puedo dejar de sefialar aqui que
cuando la Corte nacional —all4 por el afio 1992—
tuvo la dltima oportunidad de pronunciarse sobre
esta temadtica, esto es, la estabilidad relativa propia
consagrada en una convencién colectiva de trabajo,
la fulminé con la declaracién de inconstitucionali-
dad (CSJN, “Figueroa, Oscar E y otro c. Loma Negra
CIASA s. Cobro de pesos. Inconstitucionalidad y casa-
ci6n’) Fallos: 306:1208; Rubinzal-Culzoni Online, RCJ
18.174/10).

Ahora bien, en sintonia con lo que vengo diciendo,
este Superior Tribunal ha declarado que con excep-
cion de aquellos casos en que los respectivos conve-
nios colectivos hubieran contemplado una sancién
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para el supuesto de no ser observada la estabilidad
impropia que consagra la Ley de Contrato de Trabajo,
la solucién debe buscarse en la norma que establece
un sistema protectorio contra el despido arbitrario,
que impone al empleador el pago de una indemniza-
cién tarifada, comprensiva de todo perjuicio padeci-
do por el trabajador como consecuencia de la cesan-
tia (arts. 232 y 245, LCT; causa B. 62.461, “Romero’,
sent. de 23/11/2016).

Siguiendo mi linea de pensamiento, también por
via de un acuerdo individual entre trabajador y em-
pleador podria pactarse un régimen mds ventajoso
que el garantizado legalmente (art. 19, CN).

III. 2. d. A esta altura, he de detenerme en el anéa-
lisis del documento internacional cuya pretendida
aplicacién constituye la piedra basal sobre la cual la
parte actora edificé el escrito liminar y —ahora— es-
tructura el embate en tratamiento, reiterando —como
sefialé en parrafos anteriores— los conceptos vertidos
oportunamente y abordados por el érgano jurisdic-
cional a quo.

Me refiero —como lo anticipé— al Protocolo de
San Salvador, adicional a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, celebrado el 17 de
noviembre de 1988, aprobado por ley 24.658 el 19 de
junio de 1996 y ratificado por el gobierno argentino el
23 de octubre de 2003.

Dicho cuerpo normativo en su art. 7 dispone que
“Los Estados Partes en el presente Protocolo reco-
nocen que el derecho al trabajo al que se refiere el
articulo anterior, supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfacto-
rias, para lo cual dichos Estados garantizardn en sus
legislaciones nacionales, de manera particular:[...] d.
la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de
acuerdo con las caracteristicas de las industrias y pro-
fesionesy con las causas de justa separacion. En casos
de despido injustificado, el trabajador tendré derecho
a una indemnizacion o a la readmision en el empleo
o0 a cualesquiera otra prestacion prevista por la legis-
lacién nacional”

Tal como lo senala destacada doctrina (César Are-
se, “La readmisién laboral en el PIDESC, el Convenio
158 de la OIT y el Protocolo de San Salvador a través
del fallo de la CSJN “Alvarez’, “Revista de Derecho La-
boral’; “Extincién del contrato de trabajo’; III-2011-1
- Rubinzal Culzoni Ed.) dentro de las propuestas in-
terpretativas del dispositivo bajo andlisis estd aquella
(ala que adhiero) que postula que la norma transcrip-
ta obliga a la legislacion interna —y asi lo ha hecho
nuestro ordenamiento juridico local— a prever las
tres alternativas posibles en caso de despido sin causa

(reparacion, readmisién otra prestacion), pudiendo
imponerse, segun el caso, la reinstalaciéon (despido
discriminatorio o sindical), un resarcimiento econé-
mico (art. 245), o una prestacién diversa (subsidio por
desempleo, arts. 111 y ss., ley 24.013).

Sentado ello, entiendo que el entramado normativo
que garantiza la proteccién contra el despido arbitra-
rio en nuestro ordenamiento juridico, se halla en un
todo de acuerdo con la norma transnacional sobre la
que el quejoso erige su réplica, toda vez que en el or-
den local se garantizan diversos grados —o intensida-
des— de proteccion, de acuerdo al escenario facticoy
juridico en que se configure el despido.

De alli, que resulta extraviado de todo contexto el
pretendido caracter de “norma mas favorable” que el
recurrente pretende atribuirle al Protocolo, desde que
no coloca una “opcién” en manos del trabajador, ni
una tnica solucion posible para las diferentes hip6-
tesis de rescision incausada, tal como lo ha receptado
nuestra legislacion.

Cabe puntualizar que en el fallo “Alvarez, Maximi-
liano y otros c. Cencosud SA s/ accién de amparo’,
del 7 de diciembre de 2010 —en el que, no es ocio-
so recordar, no se encontraba “en la liza un régimen
general de estabilidad propia o absoluta como pro-
teccidn contra todo despido arbitrario, sino la rein-
corporacidn, para el litigio, y en el litigio, derivada del
singular motivo de ruptura del contrato de trabajo: la
discriminacién”— la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén reparé que la norma internacional bajo
andlisis “..contempla a la readmisién en el empleo
como una de las consecuencias admisibles para la
legislacion interna en casos de despido injustificado
(art. 7° d)..” (cons. 7°), solucién que —en conso-
nancia con lo que venimos exponiendo— ha sido
receptada por nuestro ordenamiento juridico para
aquellos supuestos en que la tutela del derecho a la
estabilidad resulta mds rigurosa o intensa (represen-
tantes gremiales, despido discriminatorio o violatorio
de derechos fundamentales).

III. 2. e. Por otro lado, es dable destacar que el
Méximo Tribunal federal en la causa “Vizzoti, Car-
los c. AMSA SA s/ Despido’, sentencia de 14/09/2004
(CSIN, Fallos: 327:3677) si bien al expedirse respec-
to de la constitucionalidad de los limites a uno de
los datos del binomio factico del contrato disuelto
(art. 245, segundo apdo.), ha declarado que “no hay
dudas en cuanto a la validez constitucional de un ré-
gimen tarifado de indemnizaciones por despido sin
justa causa, esto es, un sistema que resigne la puntual
estimacién del dafio en pos de determinados objeti-
vos, entre otros, la celeridad, certeza y previsibilidad
en la cuantia de aquélla” (cons. 6°), como asi también
que “el resarcimiento del empleado debe ser equi-
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tativo, y ello importa afirmar que la reglamentacién
legal del derecho a la llamada estabilidad impropia,
constitucionalmente reconocido, debe ser razonable,
lo que a su vez quiere decir, adecuada a los fines que
contempla y no descalificable por razén de iniqui-
dad” (cons. 7°).

IIL. 2. f. Las directrices que emanan de los men-
cionados precedentes de la Corte nacional, ambos
posteriores a la reforma constitucional de 1994, me
eximen de pronunciarme sobre los cuestionamien-
tos que el recurrente formula al pronunciamiento de
grado en lo vinculado a la ausencia de eficacia de la
doctrina jurisprudencial federal en materia de estabi-
lidad relativa.

III. 2. g. Finalmente, he de indicar que el Convenio
158 de la OIT —adoptado en junio de 1982— propicia
la consagracion por los Estados parte de un esquema
de relaciones de trabajo tendiente a evitar la extin-
cién del contrato por la empleadora sin justificacién
alguna. En este sentido, determina que la legislaciéon
de cada pais rubricante deberd —si no se hiciere por
convenio colectivo— establecer que no se pondra fin
alarelacion de trabajo, salvo que exista una causa jus-
tificada relacionada con la capacidad o la conducta
del dependiente, basada en las necesidades de fun-
cionamiento de la empresa. Este documento interna-
cional —conforme sefial6 el a quo— no ha sido atin
ratificado por Argentina.

III. 3. Lo precedentemente expuesto sella —sin
mdés— la suerte adversa de la postulacién recursiva,
de modo que no cabe ingresar en la consideracién de
las demas criticas, como —entre otras— aquéllas diri-
gidas a desvirtuar las conclusiones vinculadas con la
pretendida falta de asesoramiento en la tramitacién
de las actuaciones administrativas, el supuesto esta-
do de necesidad de la sefiora Romero —que la habria
conducido a suscribir el acuerdo de pago con su em-
pleadora—, la alegacién atingente al plazo prescrip-
tivo orientada a justificar el tiempo transcurrido para
formular el reclamo.

III. 4. En definitiva, por las razones expuestas, la
critica no luce hébil para rebatir el fallo de grado, que
—por ende— debe permanecer firme.

IV. Por ello, propongo al acuerdo rechazar el recur-
so extraordinario de inaplicabilidad de ley traido, con
costas (art. 289, Cd. Proc. Civ. y Comercial).

Voto por la negativa.

El doctor Genoud dijo:

I. Coincido, por los fundamentos que expone, con
la solucién propuesta por el doctor Pettigiani.
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I. 1. En sintesis y en lo que aqui interesa por cons-
tituir materia de agravios, la actora se present6 en es-
tas actuaciones afirmando que su despido incausado
constituye un acto ilicito por cuanto con él se viol6 su
derecho humano fundamental a no verse privada de
su trabajo sin una justificacién, solicitando por ello la
nulidad de dicho acto extintivo, la reinstalacién en su
puesto de trabajo, la reparacién del dafio moral que la
finalizacién del contrato le ocasiond y el pago de los
salarios caidos compensados hasta su concurrencia
con los importes que reconocié haber percibido en
concepto de indemnizacidn. Las restantes vicisitudes
que rodearon la terminacién del vinculo laboral se
encuentran suficientemente relevadas en el voto del
colega al que adhiero y me remito.

I. 2. La accionante funda su pretensién en normas
de derecho internacional de jerarquia diversa, incluso
en alguna que no se ha incorporado al ordenamiento
doméstico por ausencia de ratificaciéon por parte del
estado argentino, solicitando —como se dijo— la nu-
lidad del despido (respecto del que ella misma aclara,
no es discriminatorio) y la reinstalacién en su puesto
de trabajo en el marco de un contrato anudado en el
sector privado.

II. Existe un consenso general del que participo
acerca de que la Constitucién nacional no asegura
a los empleados de ese sector la estabilidad propia
—que es la que se configura cuando la normativa
aplicable prevé la nulidad del acto resolutorio—, sino
la impropia que se verifica cuando el ordenamiento
acepta al despido sin causa como valido sin perjuicio
de imponer al empleador una carga econémica que,
por lo general, aunque no exclusivamente, resulta ser
una indemnizacién tarifada a favor del trabajador.
También goza de extendida aceptacion la distincién
entre la estabilidad propia absoluta, que le garanti-
za al dependiente, una vez declarada la nulidad de
la extincién contractual, su efectiva reinstalacion en
el empleo sin que el empleador pueda sustituir su
obligacion por otra de cardcter indemnizatorio sin la
anuencia del trabajador, y la relativa, en la que el em-
pleador puede rehusarse a reincorporar al empleado
en cuyo caso deberd continuar pagandole los salarios
hasta que se encuentre en condiciones de acceder al
beneficio jubilatorio o se configure alguna causa jus-
tificada de extincion.

II. 1. Ese extendido consenso no es antojadizo; es
el resultado de la interpretacion del art. 14 bis de la
Constitucién nacional que dispone que las leyes “ase-
gurardn al trabajador’, entre otras cosas, “la protec-
cién contra el despido arbitrario” y “la estabilidad del
empleado publico” y que los representantes gremia-
les “gozaran de las garantias [...] relacionadas con la
estabilidad de su empleo”.
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Claro que la reforma constitucional de 1994 signifi-
cé laampliacién de las fuentes del derecho del trabajo
a través de la incorporacion en la Constitucion nacio-
nal —en las condiciones de su vigencia— de los tra-
tados y convenciones sobre derechos humanos, ade-
mds del cardcter supra legal de otros instrumentos,
entre los cuales se encuentran —segutn la doctrina y
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia dela
Nacidn (v. gr.: “Pintureria y Revestimientos aplicados
SA s/ quiebra’, sent. de 26/03/2014)— los convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo, ratifica-
dos por nuestro pais.

II. 2. Es al amparo de algunas de esas normas inter-
nacionales que la peticionaria intenta la nulidad del
despido y su reincorporacién, en el entendimiento
que la proteccion de la estabilidad en el empleo en
nuestro ordenamiento tiene otros alcances, mas am-
plios que los previstos en la Ley de Contrato de Tra-
bajo.

II. 3. No le asiste razon.

Elart. 6.1. del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales —de rango constitu-
cional— establece que los Estados Partes “reconocen
el derecho a trabajar” Segiin el Comité de Derechos
Econdmicos y Sociales ese enunciado incluye “el de-
recho a no ser privado de trabajo en forma injusta”
y, en caso de violacién de esa prerrogativa, los afec-
tados “tienen derecho a una reparaciéon adecuada
que puede adoptar la forma de una restitucién, una
indemnizacién, una compensacién o garantias de no
repeticiéon” Queda a la vista que el Pacto no expresa
preferencia hacia una de esas formas de reparacién
en particular. Por el contrario, el citado Comité ha
resaltado que, para el cumplimiento de las obligacio-
nes asumidas en virtud del Pacto, “cada Estado Parte
tiene un margen en el que puede ejercer su criterio
para decidir qué medidas son més convenientes para
hacer frente a esas circunstancias especificas” (Comi-
té de Derechos Econdmicos y Sociales, El derecho al
trabajo, Observacién General 18 —aprobada el 24 de
noviembre de 2005— parégrafos 4, 6, 48 y 37).

Por otra parte, el Protocolo Adicional a la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos en ma-
teria de derechos econémicos, sociales y culturales
(“Protocolo de San Salvador”), de jerarquia supra le-
gal, establece en su articulo 7 que los Estados partes
“..garantizardn en sus legislaciones nacionales [...]
la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de
acuerdo con las caracteristicas de las industrias y pro-
fesiones y con las causas de justa separacion” y que
“en casos de despido injustificado, el trabajador ten-
drd derecho a una indemnizacién o a la readmisién
en el empleo o a cualesquiera otra prestacidn prevista
por la legislacién nacional”

Queda en evidencia, entonces, que los instrumen-
tos internacionales aludidos (también la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, en su art. 11.1.c.) establecen
de manera més o menos explicita, el derecho ala esta-
bilidad en el empleo, aunque ninguno de ellos consa-
gra una férmula tinica de proteccién de ese derecho,
que puede consistir alternativamente —y segun las
disposiciones de derecho interno que se adopten, no
como pretende la actora, seguin su propia eleccién—
en la reinstalacion en el trabajo, en alguna indemni-
zacion o en alguna otra prestacion.

Por ultimo, el Convenio 158 de la OIT sobre la ter-
minacién de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador —no ratificado hasta hoy por nuestro pais
y, por ende, no aplicable en la medida que tampoco
se encuentra incluido en la Declaracidn relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
de esa Organizacién— también admite que sea la le-
gislacién de cada pais la encargada de definir el tipo
de reparacién del despido sin causa.

En suma, el ordenamiento legal argentino reconoce
proteccién al trabajador contra el despido arbitrario
que se traduce en un sistema de estabilidad relativa
impropia, ya que mas alla de la licitud o ilicitud de la
denunciay salvo situaciones muy puntuales que no se
configuran en autos, lo concreto es que esa declara-
cién del empleador es eficaz para extinguir el contrato
y solo da lugar al pago de una indemnizacion. Ese ré-
gimen, por lo que vengo de exponer, se ajusta a nues-
tra Constitucién que sélo asegura la permanencia en
el empleo —con distintos alcances— a los empleados
publicos y a los representantes gremiales (también,
segun la jurisprudencia predominante, incluida la de
este Tribunal, para el caso de los despidos discrimina-
torios) y alos instrumentos internacionales —que con
diferente jerarquia y segtin se explic6— otorgan mar-
gen amplio de discrecion a los estados para escoger
entre las distintos sistemas de estabilidad.

III. Luego, y en el mismo sentido que se expresara en
el voto al que adhiero, no se configura en autos un con-
flicto de aplicacién normativa que deba ser dirimido
mediante la regla de la norma més favorable pues —en
rigor— no concurren en la especie dos o mas normas
vigentes que no toleren su aplicacién conjunta a la mis-
ma situacién de hecho. Por lo explicado, el encaje de la
norma positiva local —en este caso, la LCT— con las
normas internacionales senaladas, define la aplicacién
sin mas de la ley de orden interno y el consecuente re-
chazo de la pretensién actoral.

IV. En razén de los motivos expuestos y por las ra-
zones brindadas en el sufragio del colega que me pre-
cede en la votacion en cuanto resulten concordantes,
estimo que el recurso extraordinario de inaplicabili-
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dad de ley debe ser rechazado, con costas (art. 289,
Céd. Proc. Civ. y Comercial).

Voto por la negativa.

El doctor Torres por los mismos fundamentos del
doctor Pettigiani, voté también por la negativa.

La doctora Kogan dijo:

Adhiero al voto del doctor Pettigiani, y adicional-
mente suscribo la consideracién formulada por el
doctor Genoud en el segundo parrafo del punto II. 3.
de su propuesta.
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Voto por la negativa.

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se re-
chaza el recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley traido, con costas (art. 289, Céd. Proc. Civ. y Co-
mercial). Registrese, notifiquese de oficio y por me-
dios electrénicos (conf. art. 1 acédpite 3 “c’; resol. Pre-
sidencia 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 indi-
cada en la constancia de la firma digital (Ac. SCBA
3971/2020). — Luis E. Genoud. — Hilda Kogan. —
Eduardo J. Pettigiani. — Sergio G. Torres.
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PENSIONES HONORIFICAS

Suspensidn del beneficio previsional a un veterano
de Malvinas que esta siendo juzgado por delitos
de lesa humanidad. Condena no firme. Disidencia.
Certiorari negativo.

Con nota de Carolina E. Ibarra
1.— La decisién de la ANSeS de suspender el pago
de la pensién de guerra no vulnera derechos
fundamentales del veterano. Por un lado, la fa-
cultad excepcional que ejerci6 el organismo tie-
ne por finalidad asegurar la sostenibilidad del
sistema publico de previsién social; por el otro,
se encuentran reunidos suficientes elementos
de certeza para considerar que el beneficiario
puede estar incurso en la causal de exclusién
por su participacién en hechos tipificados
como delitos de lesa humanidad por los que ha
sido condenado en la causa “ESMA Unificada”
(sentencia no firme) (del dictamen del Procura-
dor Fiscal que la Corte, por mayoria, hace suyo).

Aun cuando existen instancias recursivas pen-
dientes contra la condena por delitos de lesa
humanidad impuesta al reclamante, la sus-
pensién provisoria no priva al beneficiario del
derecho a la pensién honorifica de la que go-
zaba, pues, en caso de resultar absuelto, puede
peticionar el restablecimiento del beneficio yla
percepcién de los haberes caidos (del dictamen
del Procurador Fiscal que la Corte, por mayoria,
hace suyo).

La decisién de la ANSES de suspender el pago
de la pensién de guerra no vulnera derechos
fundamentales del veterano, pues no lo pri-
va de otros beneficios de la seguridad social;
méxime cuando no fue acreditada en el caso
una situacion de desamparo del actor y su gru-
po familiar, que lo coloque en la imposibilidad
de cubrir riesgos de subsistencia (del dictamen
del Procurador Fiscal que la Corte, por mayoria,
hace suyo).

CS, 01/07/2021. - Rolén, Juan Carlos c. ANSeS s/
amparos y sumarisimos.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/102009/2021]

R. 774. XLIX. RHE

Suprema Corte:
I-

La Sala I de la Camara Federal de la Seguridad So-
cial, por mayoria, revocd la sentencia de primera ins-
tancia y, en consecuencia, hizo lugar a la accién de
amparo entablada por Juan Carlos R a fin de que se
deje sin efecto la suspensién preventiva del pago de
la pensién honorifica otorgada en los términos de la
Ley 23.848 de Pensiones Honorificas de Veteranos
de Guerra del Atlantico Sur y se le abonen las sumas
retroactivas adeudadas (fs. 140/144 del expediente
principal, al que me referiré en adelante, salvo acla-
racion en contrario).

El tribunal relat6 que la Administracién Nacional
de la Seguridad Social (ANSES) suspendi6, en forma
preventiva, el pago de la mencionada pensién en vir-
tud de que el actor se encontraba imputado como au-
tor de delitos de lesa humanidad.

El a quo expuso que el articulo 6 del decreto
1357/2004 establece, como condicién para la percep-
cién de ese beneficio, no haber sido condenado, o no
resultar condenado, por violacién de derechos huma-
nos, delitos de traicidn a la patria, o por delitos contra
el orden constitucional, la vida democréatica u otros ti-
pificados en los Titulos IX, Capitulo 1; y X, Capitulos 1
y II, del C6digo Penal.

Con relacion a las circunstancias del caso, indi-
c6 que, segun el Registro Nacional de Reincidencia,
el actor se encontraba -al momento de la suspensién
del beneficio- procesado y en prisién preventiva en el
marco de la causa nro. 18.918/03, caratulada “Acosta,
Jorge Eduardo - Astiz, Alfredo Ignacio y otros s/ priva-
cién ilegal de la libertad. Dam. Walsh, Rodolfo Jorge”.

Por ello, concluyé que la accién de amparo debia
progresar en tanto el actor no se encontraba conde-
nado -tal como exige el decreto 1357/2004- sino pro-
cesado por la comisién de delitos de lesa humanidad.
Cit6, en apoyo, doctrina de la Corte Suprema relativa
a la cautela con que deben interpretarse las normas
de naturaleza previsional dado su contenido alimen-
tario.

-1I-

Contra esa sentencia, la ANSES interpuso recurso
extraordinario federal (fs. 146/152), que fue contesta-
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do (fs.156/158) y, denegado (fs. 157), dio origen a la
presente queja (fs. 22/26 del cuaderno respectivo).

En primer lugar, afirma que los antecedentes pena-
les del actor varlaron respecto de aquellos verificados
al momento de otorgarsele la prestaciéon pues, con
posterioridad al acto administrativo, Juan Carlos R fue
procesado como autor de delitos que implican viola-
ciones alos derechos humanosy atentados contra va-
lores democréticos que comprenden la dignidad y la
paz de la Nacién. Manifiesta que dicha situacién esta
prevista en el articulo 6 del decreto 1357/2004 como
incompatible con el otorgamiento de esta pensién
honorifica, en tanto contraviene.el ful querido por
la norma al reconocer a quienes pusieron su vida en
riesgo por nuestro pais.

En segundo lugar, enfatiza que se trata de una pen-
si6n de naturaleza no contributiva y honorifica, lo
que autoriza su suspension por parte de la Adminis-
tracién, aun cuando se encontrare en curso de pago,
con fundamento en el articulo 15, segundo parrafo,
de la Ley 24.241 del Sistema Integrado de Jubilaciones
y Pensiones. Explica que el organismo tiene el deber
de revisar la legitimidad de los beneficios acordados y
aun liquidados a fin de evitar la realizacién de egresos
fuera del marco de la legislacién aplicable.

Concluye que no es arbitraria la decisién de sus-
pender preventivamente el goce del beneficio, hasta
tanto se resuelva la cuestion de fondo, porque de ese
modo la Administracién protege el erario publico al
tiempo que cumple con el deber de preservar la vi-
gencia del principio de legalidad objetiva.

Finalmente, sefiala que se configura en el caso un
supuesto de gravedad institucional ya que la decisién
del a quo ha puesto en riesgo el sistema previsional
argentino al comprometer la administraciéon de sus
fondos.

-1I1-

El recurso extraordinario es formalmente admisi-
ble, pues se ha puesto en cuestion el alcance de nor-
mas de naturaleza federal -la ley 23.848 y el decreto
1357/2004- y se ha resuelto contra el derecho que el
interesado fundé en ellas (art. 14, inc. 3, ley 48).

-1V-

En el presente caso la cuestién federal consiste en
determinar si la decisién de la ANSES de suspender
provisoriamente el pago al actor de la pensién hono-
rifica de veterano de guerra otorgada en los términos
de la ley 23.848, en tanto procesado y luego conde-
nado por sentencia atin no firme por delitos de lesa
humanidad, lesiona, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, sus derechos constitucionales.
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Cabe puntualizar que esta Procuracién General
tuvo ocasién de expedirse en un caso sustancialmente
andlogo al dictaminar en la causa S.C.A. 645, L. XLVI]I,
“Acosta Jorge Eduardo el EN - ANSES s/ amparo’, que
fue fallada por la Corte Suprema el18 de septiembre
de 2015.

En esa oportunidad, esta Procuracién General des-
tacé que la pensién honorifica de veterano de guerra
del Atlantico Sur es un beneficio otorgado en recono-
cimiento por los servicios prestados a la Naciény que,
por tal razén, resulta incompatible con el hecho de ser
condenado por la comisién de delitos contrala huma-
nidad. Explicé que se trata de una pensién de natura-
leza no contributiva, en tanto no estad sustentada en
aportes equivalentes realizados por el propio benefi-
ciario sino que es atendida con las rentas generales de
la Nacidn, y compatible con cualquier otro beneficio
de cardcter previsional permanente o de retiro y con
la percepcion de otros ingresos. En ese contexto, esta
Procuracién sefialé que, desde el momento en que el
beneficiario de esta pension honorifica se encuentra
procesado por la comisién de delitos de lesa huma-
nidad, existe una razon suficiente, a los efectos de la
ley 23.848 y el decreto 1357/2004, para suspender en
forma provisoria su pago, de modo que no se desvie
del fin con que dicha pension fue creada. Finalmente,
entendié que la decisién de la ANSES de suspender
provisoriamente el pago de la pensién a Jorge Eduar-
do Acosta no lesionaba sus derechos fundamentales
puesto que habia sido condenado por la comisién de
esa clase de delitos y esa decisiéon habia sido, al tiem-
po del dictamen, revisaday confirmada por la Cdmara
Federal de Casacién Penal

En efecto, laley 23.848 y sus modificatorias 24.343 y
24.652 establecen un régimen de pensiones vitalicias
para los ex soldados conscriptos y civiles que partici-
paron en la guerra del Atldntico Sur, entre la fecha de
iniciacién de las acciones y de alto el fuego. De los an-
tecedentes y debates parlamentarios que precedieron
a la sancién de estas leyes surge que la voluntad le-
gislativa no fue la de conceder una pensién graciable
sino una pension retributiva de los actos de servicio
especificamente cumplidos por sus beneficiarios (Fa-
llos: 329:5534, “Kasansew’, considerando 5° y causa
A. 195. XLIX. “Alvarez, Omar Angel y otros cl Est. Nac.
(Mrio. Defensa) s/diferencia salarial- medo cautelar’,
15 de diciembre de 2015, considerando 9°), con el cla-
ro fin de reivindicar a quienes “lucharon por nuestra
soberania y ofrecieron todas sus fuerzas para el triun-
fo y dignidad de la Nacién” (Camara de Diputados de
la Nacion, Diario de Sesiones, 39° Reunion, Continua-
cion de la 11° Sesidn Ordinaria, 26 de septiembre de
1990, pag. 3249).

Posteriormente, la ley 24.892 extendié ese benefi-
cio al personal de oficiales y suboficiales de las Fuer-
zas Armadas y de Seguridad en situacién de retiro o
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baja voluntaria, en tanto hubieren estado destinados
en el Teatro de Operaciones Malvinas (TOM) o entra-
do efectivamente en combate en el drea del Teatro de
Operaciones del Atlantico Sur (TOAS). Mas tarde, se
anadié mediante el decreto 886/2005 el supuesto de
baja obligatoria.

En todos estos casos el fin honorifico de la pensién
fue reforzado con el dictado del decreto 1357/2004, en
cuanto expresamente establece los supuestos que, por
su entidad y gravedad, justifican la pérdida del derecho.
En tal sentido, el articulo 6 dispone que “los veteranos
de guerra que hubieran sido condenados, o resultaren
condenados, por violacién de los derechos humanos,
por delitos de traicién a la Patria, o por delitos contra el
orden constitucional, la vida democratica u otros tipifi-
cados en los Titulos IX, Cap. 1; y X, Cap. 1 yII, del Cédigo
Penal, no podrén ser beneficiarios de las pensiones de
guerra a que se refiere el presente decreto” Esta condi-
cién procura asegurar que se satisfaga la finalidad de la
prestacion, pues la comisién y participacién en delitos
aberrantes ejecutados desde el aparato estatal o en he-
chos que atenten contra el sistema democrético, repug-
na cualquier reconocimiento que pretenda fundarse en
el honor de servir a la Nacién argentina.

En el presente caso, cabe destacar la actual situa-
cion procesal del actor, en tanto las sentencias deben
atender a la situacién existente al momento de decidir
(Fallos: 339:1701, “Buffo”; 339:1576, “Martinez”; entre
muchos otros).

Del informe elaborado por la Procuraduria de Cri-
menes contrala Humanidad de la Procuracién General
de la Nacién -que se adjunta al presente dictamen- sur-
ge que el 29 de noviembre de 2017, en la denomina-
da “Causa ESMA Unificada’, abarcativa de las causas
nro. 1282, 1286, 1349, 1381, 1415, 1492, 1510, 1545,
1668, 1689 y 1714, el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral nro. 5 de esta ciudad condené “a Juan Carlos R.
a la pena de prisién perpetua, accesorias legales y cos-
tas, por considerarlo coautor penalmente responsa-
ble de los delitos de privacidn ilegitima de la libertad
doblemente agravada por la condicién de funcionario
publico y por haberse cometido con violencia e impo-
sicién de tormentos con el propdsito de obtener infor-
macion o quebrantar su voluntad, agravados por haber
sido cometidos en perjuicio de perseguidos politicos
en forma reiterada (6 hechos en cada caso); privacién
ilegitima de la libe.tad triplemente agravada po. la con-
diciéon de funcionario publico, por haberse cometi-
do con violencia y por haber durado més de un mes e
imposicién de tormentos con el propésito de obtener
informacién o quebrantar su voluntad, agravados por
haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos po-
liticos, en forma reiterada (85 hechos en cada caso);
privacién ilegitima de la libertad triple mente agrava-
da por la condicién de funcionario publico, por haber-
se cometido con violencia y por haber durado més de

un mes, imposicion de tormentos con el propésito de
obtener informacién o quebrantar su voluntad, agra-
vados por haber sido cometidos en perjuicio de per-
seguidos politicos y homicidio agravado por haberse
realizado con alevosia y mediante procedimiento in-
sidioso y con el concurso premeditado de dos o mas
personas (3 hechos); privacion ilegitima de la libertad
doblemente agravada por la condicién de funcionario
publico y por haberse cometido con violencia, imposi-
cién de tormentos con el propdésito de obtener infor-
macién o quebrantar su voluntad, agravados por haber
sido cometidos en perjuicio de perseguidos politicos y
homicidio agravado por haberse realizado con alevosia
y con el concurso premeditado de dos o mas personas
(3hechos); privacidnilegitima delalibertad doblemen-
te agravada por la condicién de funcionario ptblico y
por haberse cometido con violencia y homicidio agra-
vado por haberse realizado con alevosia y con el con-
curso premeditado de dos o més personas (2 hechos);
privacion ilegitima de la libertad triplemente agravada
por la condicién de funcionario publico, por haberse
cometido con violencia y por haber durado mas de un
mes e imposiciéon de tormentos agravados por haber
resultado la muerte de la victima (2 hechos); priva-
cién ilegitima de la libertad doblemente agravada por
la condicién de funcionario publico y por haberse co-
metido con violencia, en forma reiterada (40 hechos);
privacién ilegitima de la libertad triple mente agravada
por la condicién de funcionario publico, por haberse
cometido con violencia y por haber durado mas de un
mes, en forma reiterada (347 hechos); privacion ilegiti-
ma de la libertad agravada por la condicién de funcio-
nario publico (4 hechos); imposicién de tormentos con
el propé6sito de obtener informacién o quebrantar su
voluntad, agravados por haber sido cometidos en per-
juicio de perseguidos politicos, en forma reiterada (392
hechos); imposicion de tormentos con el propdsito de
obtener informacién o quebrantar su voluntad, agrava-
dos por haber sido cometidos en perjuicio de persegui-
dos politicos y por haber resultado la muerte (1 hecho);
homicidio agravado por haberse realizado con alevosia
y con el concurso premeditado de dos o més personas,
en forma reiterada (12 hechos, cuatro de ellos en gra-
do de tentativa); y sustraccion, retencién u ocultacién
de un menor de diez afnos de edad, en forma reiterada
(13 hechos); todos ellos en concurso real entre si (arts.
2,42, 45, 55, 80, incs. 2°y 6°, 144 ter, parrs. 1,2Y 3, 144
bis, inc. 1 y tltimo péarrafo -en funcién del arto 142,
incs. 1y 5, segun la redaccién de la ley 14.616 en los
casos pertinentes- y 146 del Cédigo Penal de la Nacidn,
segun la redaccién de la ley 14.616) y calificados como
crimenes de lesa humanidad (Punto 118 del veredic-
to del 29/11/17)". Ademads, el citado informe senala
que el actor se encuentra procesado en las causas nro.
14217/03, 17534/08y 7694/99, por otros hechos ocurri-
dos en el centro clandestino de detencién “ESMA” du-
rante la tltima dictadura.
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En este marco factico y normativo, entiendo que la
decisién de la ANSES de suspender el pago de la pen-
si6n de guerra no vulnera derechos fundamentales
del actor.

Por un lado, la facultad excepcional que ejercié el
organismo tiene por finalidad asegurar la sosteni-
bilidad del sistema publico de previsién social. En
tal sentido, cabe destacar los considerandos del de-
creto 1287/1997, reglamentario del articulo 15 de la
ley 24.241, que otorga esa facultad a la ANSES. Ellos
senalan que “uno de los pilares esenciales de los sis-
temas publicos de previsién de caracter nacional es
la limitacion del otorgamiento y pago de las pres-
taciones por el monto del crédito presupuestario
comprometido para su financiamiento” y que “esta
limitacién presupuestaria de las erogaciones pre-
visionales exige un estricto contralor de los benefi-
cios otorgados y a otorgarse, toda vez que cualquier
dispendio indebido de los fondos afectados al régi-
men, fundado en la existencia o el mantenimien-
to de actos cuya nulidad resultare fehacientemente
comprobada, afectarli]a en forma proporcional a los
beneficios legitimos restantes.” Estas consideracio-
nes son aplicables al régimen de las pensiones ho-
norificas aqui en cuestién, puesto que, mas alla de
que no tiene una base contributiva, esta afectado
por evidentes limitaciones presupuestarias. En to-
dos los casos, la norma procura que el desembolso
de la prestaciéon no se desvie del objeto especifico
para el que fue creada y, de ese modo, preserva los
recursos destinados al financiamiento del sistema
(dictamen de esta Procuraciéon General en la causa
FRO 73023789/2011/CS1, “T., V. E. ¢/ ANSES y otro s/
varios’, emitido el 13 de febrero de 2017).

Por otro lado, en atencion a la naturaleza provisio-
nal de la medida adoptada por la ANSES y al referido
fin ptblico, entiendo que se encuentran reunidos su-
ficientes elementos de certeza para considerar que el
beneficiario puede estar incurso en la causal de exclu-
sién. En efecto, la participacién de Juan Carlos R en
hechos tipificados como delitos de lesa humanidad
ha sido determinada en la mencionada condena pe-
nal dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal Fede-
ral nro. 5 de esta ciudad en la causa “ESMA Unificada’,
autos nro. 1282 y sus acumulados.

En este punto, aun cuando existen instancias re-
cursivas pendientes, es dirimente el hecho de que la
suspensién provisoria no priva al beneficiario del de-
recho a la pension honorifica, pues, en caso de resul-
tar absuelto, puede peticionar el restablecimiento del
beneficio y la percepcién de los haberes caidos.

Por ultimo, corresponde sefialar que el articulo 2
del decreto 886/2005 aclara que el cobro de la pen-
sién de guerra es compatible con cualquier otro be-
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neficio de caracter previsional permanente o de retiro
otorgado en jurisdiccién nacional, provincial o muni-
cipal, con la percepcién de otro ingreso, con el sub-
sidio extraordinario instituido por la ley 22.674 o con
las pensiones graciables vitalicias otorgadas por las
leyes 23.598 y 24.310. En efecto, surge de las constan-
cias del expediente que el actor percibe el haber de
retiro correspondiente al grado de Capitan de Fraga-
ta de la Armada Argentina, conforme Ley 19.101 para
el personal militar y sus modificatorias (fs. 59/60). De
este modo, la suspension del pago de la pensién ho-
norifica no priva al actor de otros beneficios de la se-
guridad social Asimismo, no fue acreditada en el caso
una situacién de desamparo del actor y su grupo fa-
miliar, que lo coloque en la imposibilidad de cubrir
riesgos de subsistencia.

Por todo lo expuesto, opino que corresponde ha-
cer lugar al recurso extraordinario interpuesto por la
ANSES y revocar la decisién recurrida. Buenos Aires,
3 de marzo de 2018. — Victor Abramovich.

Buenos Aires, 1 de julio de 2021
Considerando:

Que los agravios de la recurrente han sido objeto de
adecuado tratamiento en el dictamen del sefior Pro-
curador Fiscal de fs. 133/138, cuyos fundamentos esta
Corte comparte y a los cuales se remite por razén de
brevedad.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara admi-
sible el recurso extraordinario, se revoca la senten-
cia apelada y se rechaza la demanda (art. 16, segunda
parte, de la ley 48). Con costas. Decldrase a la presen-
taciéon directa exenta del depésito requerido por el
art. 286 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién. Agréguesela al principal, notifiquese y, opor-
tunamente, devuélvase. — Juan Carlos Maqueda. —
Ricardo L. Lorenzetti. — Horacio Rosatti. — Carlos E
Rosenkrantz. — Elena I. Highton de Nolasco.

DISIDENCIA DEL DOCTOR DON CARLOS FER-
NANDO ROSENKRANTZ Y DE LA DOCTORA DONA
ELENA I. HIGHTON de NOLASCO

Considerando:

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

Por ello, oido el senor Procurador Fiscal, se deses-
tima la presentacién directa y se la declara exenta del
depésito requerido por el art. 286 del ordenamiento
citado (art. 13, inciso f, ley 23.898). Notifiquese, de-
vuélvanse los autos principales y, oportunamente, ar-
chivese.
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I. Introduccién

En el caso (1), la Administracién Nacional de
la Seguridad Social (ANSeS) suspendid, en for-
ma preventiva, el pago de la pensién honorifi-
ca otorgada en los términos de la Ley 23.848 de
Pensiones Honorificas de Veteranos de Guerra
del Atlantico Sur en virtud de que el actor se en-
contraba imputado como autor de delitos de
lesa humanidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
revoco la decisién de la Cadmara Federal de la
Seguridad Social —que habia dado curso al pe-
dido— y confirmé la suspensién del pago de
la pension honorifica de veterano de guerra de
Malvinas al exmarino Juan Carlos Rolén, conde-
nado por crimenes de lesa humanidad en la Es-
cuela de Mecénica de la Armada.

El derecho internacional y el derecho interno
—a partir del ano 2003— se ha puesto en mo-
vimiento el aparato estatal con el fin resignificar
la dignidad de las personas victimas del terroris-
mo de estado, escuchar sus reclamos, dolencias
e interrogantes, que permitan ajustar conforme
alaverdad de los hechos, el deseo de reparacién
y el impedir su olvido, de ahi lo destacable de la
sentencia en andlisis.

I1. La sentencia

El exmarino fue procesado y luego condena-
do por sentencia —aun no firme— por delitos

(1) CSJN, 1/07/2021, Recurso de hecho, "Rolén, Juan
Carlos c. ANSES s/ amparos y sumarisimos".

de lesa humanidad en la denominada “Causa
ESMA Unificada” Fue condenado a la pena de
prisién perpetua, accesorias legalesy costas, por
ser considerado coautor penalmente responsa-
ble de gravisimos delitos de lesa humanidad
durante el terrorismo de Estado que incluyen
privaciones ilegitimas de libertad agravadas,
imposicién de tormentos, homicidios y sustrac-
cidn, retencién u ocultacion de menores de diez
anos, todos ellos en forma reiterada y en un total
de 910 hechos.

El actor interpuso una accién de amparo a fin
de que se deje sin efecto la suspensidn preventi-
va del pago de la pensién.

La Sala I de la Camara Federal de la Seguri-
dad Social, por mayoria, revocé la sentencia de
primera instancia y, en consecuencia, acogio6 el
reclamo, en tanto el actor no se encontraba con-
denado, como lo exige el dec. 1357/2004, sino
procesado por la comision de delitos de lesa hu-
manidad.

Los jueces de la Corte compartieron los fun-
damentos brindados por el procurador fiscal
Victor Abramovich, quien opin6 a favor de con-
firmar la decisién de la ANSES de suspender el
pago de la pensién de guerra al entender que
“no vulnera derechos fundamentales del actor”.

El procurador fiscal se refiri6 a los debates
parlamentarios de la ley 23.848 y sus modifica-
torias 24.343 y 24.652, que establecen un régi-
men de pensiones vitalicias para los ex soldados
conscriptos y civiles que participaron en la gue-
rra y caracterizar la pensién honorifica de vete-

Septiembre 202118 « RDLSS * 77



Los delitos de lesa humanidad son incompatibles con la pensidon honorifica

rano guerra del Atldntico Sur como un beneficio
otorgado enreconocimiento alos actos de servi-
cio especificamente cumplidos por quienes
“lucharon por nuestra soberania y ofrecieron to-
das sus fuerzas para el triunfo y dignidad de la
Nacién”

Agreg6 que el fin honorifico de la norma re-
sulta incompatible con el hecho de ser con-
denado por la comisién de delitos contra la
humanidad, pues la participacién en crimenes
aberrantes ejecutados desde el aparato estatal o
en hechos que atenten contra el sistema demo-
cratico, repugna cualquier reconocimiento que
pretenda fundarse en el honor de servir a la Na-
cién argentina.

En este caso, el beneficiario de la pensién de
guerra fue condenado en la denominada “Causa
ESMA Unificada” a la pena de prisién perpetua,
accesorias legales y costas, por ser considerado
coautor penalmente responsable de gravisimos
delitos de lesa humanidad durante el terrorismo
de Estado que incluyen privaciones ilegitimas
de libertad agravadas, imposicién de tormen-
tos, homicidios y sustraccidn, retencién u ocul-
tacion de menores de diez anos, todos ellos en
forma reiterada y en un total de 910 hechos.

Ademas, analizé que la facultad excepcional
que ejercité la ANSES y que encuentra funda-
mento normativo en el art. 15 de la ley 24.241
y su decreto reglamentario, que exigen al or-
ganismo un estricto contralor de los beneficios
otorgados y a otorgarse para que el desembol-
so de la prestaciéon —en este caso, no contribu-
tiva— no se desvie del objeto especifico para el
que fue creaday, de ese modo, preservar los re-
cursos destinados al financiamiento del sistema
publico de previsidn social y asegurar su soste-
nibilidad.

Por su parte, el dec. 1357/2004 establece los
supuestos que, por su entidad y gravedad, justi-
fican la pérdida del derecho a la pensién y dis-
pone que “los veteranos de guerra que hubieran
sido condenados, o resultaren condenados, por
violacion de los derechos humanos, por delitos
de traicion a la Patria, o por delitos contra el or-
den constitucional, la vida democrdtica u otros
tipificados en los Titulos IX, Cap. 1; y X, Cap. 1y
1I, del Codigo Penal, no podrdn ser beneficiarios
de las pensiones de guerra...Esta condicion pro-
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cura asegurar que se satisfaga la finalidad de la
prestacion, pues la comision y participacion en
delitos aberrantes ejecutados desde el aparato es-
tatal o en hechos que atenten contra el sistema
democrdtico, repugna cualquier reconocimiento
que pretenda fundarse en el honor de servir a la
Nacién argentina’

Asimismo, respecto de la efectiva garantia del
derecho constitucional de Rolén al debido pro-
ceso, consider6 que, aun cuando existen ins-
tancias recursivas pendientes, la suspensién
provisoria no priva al beneficiario del derecho
a la pensién honorifica, pues en caso de resul-
tar posteriormente absuelto puede peticionar el
restablecimiento del beneficio y la percepcién
de los haberes caidos.

Por udltimo, en relaciéon con la satisfacciéon
del derecho a la seguridad social sostuvo que la
pension de guerra es compatible con cualquier
otro beneficio previsional e incluso con la per-
cepcion de otros ingresos y que, en efecto, surge
probado en el expediente que Rolén percibe el
haber de retiro de la ley 19.101. Ademds, no fue
acreditada en el caso una situacién de desam-
paro del actor y su grupo familiar que lo coloque
en la imposibilidad de cubrir riesgos de subsis-
tencia.

I11. Analisis

En el ano 2003, el Congreso Nacional san-
cion6 la ley 25.779 que declaré la nulidad de
las leyes de Punto Final y Obediencia Debida
(leyes 23.492 y 23.521, respectivamente) que
obstaculizaban la persecucién penal.

En el afio 2004, la Corte dicté el fallo “Aranci-
bia Clavel” (2), y entendié que los delitos como
el genocidio, la tortura, la desaparicién forza-
da de personas, el homicidio y cualquier otro
tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar
opositores politicos —entre los que se incluye
el formar parte de un grupo destinado a llevar
adelante esta persecucion— pueden ser consi-
derados crimenes contra la humanidad, porque
atentan contra el derecho de gentes tal como lo
prescribe el art. 118 de la CN.

(2) CSJN, 24/08/2004, "Arancibia Clavel, Enrique Lau-
taro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros",
causa n° 259, Fallos 327:3312.
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Resalté que, al momento de los hechos, el Es-
tado argentino ya habia contribuido a la forma-
cién de la costumbre internacional a favor de la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la
humanidad, razén por la cual, en el marco de
esta evolucién del derecho internacional de los
derechos humanos, puede decirse que la Con-
vencién de Imprescriptibilidad de Crimenes de
Guerra y Lesa Humanidad (3), ha representa-
do tnicamente la cristalizacién de principios
ya vigentes para nuestro Estado Nacional como
parte de la Comunidad Internacional.

Con posterioridad, tomando como guia la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) y los principios
que se derivan del derecho penal internacional,
la Corte dicté el fallo “Simén” y declaré la
inconstitucionalidad de las leyes de Punto
Final y Obediencia Debida, y consideré que
no tendrian efecto alguno los actos fundados
en ellas que pudieran oponerse al avance
de los procesos o al juzgamiento y eventual
condena, o que obstaculizaren de cualquier
forma las investigaciones por crimenes de lesa
humanidad cometidos en el territorio argentino
durante la dictadura civico militar (4). La Cor-
te expresé que la reapertura de los juicios no
vulneraba el principio de legalidad e irretroac-
tividad de la ley penal porque a la fecha de los
hechos se encontraban en vigor una obligacién
internacional de perseguir esos graves delitos.

En el ano 2007, vio la luz el conocido caso
“Mazzeo (5)” en el cual la Corte que declard la
invalidez de los indultos otorgados a los respon-
sables de cometer crimenes de lesa humanidad,
y que rechaz6 los planteos que invocaban una

afectacion de la garantia de la cosa juzgada y
la violacién al principio del ne bis in idem, por
aplicacion de los estdndares de la Corte IDH.

(3) Aprobada mediante ley 24.584, Sancionada: No-
viembre 1° de 1995. Promulgada: Noviembre 23 de 1995.

(4) CSJN, 14/06/2005, "Simdn, Julio Héctor y otros s/
privacién ilegitima de la libertad, etc.”, causa n° 17.768,
Fallos 328:2056.

(5) CSIN, 13/07/2007, "Mazzeo, Julio Lilo y otros s/
rec. de casacién e inconstitucionalidad - Riveros", Fallos
330:3248.

En el fallo “Derecho (6)’, el maximo tribunal
se remitié a los fundamentos brindados en el
dictamen del entonces Procurador General de
la Nacidn para explicar, en primer lugar, que la
razon por la cual se considera a los delitos de
lesa humanidad como crimenes internaciona-
les no es solo su extrema gravedad, sino también
la intervencion en ellos de las autoridades esta-
tales o su incapacidad para reprimirlos.

En cuanto al derecho a la verdad, este en-
cuentra contemplado en los instrumentos de
proteccién a los derechos humanos, incorpora-
dos en el art. 75, inc. 22 de la CN, entre los cuales
se encuentran la Convencién sobre la Preven-
cién y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial;
la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la
Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nosy el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

Ademas, se destaca la Convencién Interna-
cional para la Proteccién de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, aprobada
por ley 26.298, y en la cual se reconoce el dere-
cho ala verdad como un derecho auténomo.

Tal como se indicé, las sentencias de la Cor-
te han tomado criterios plasmados en distin-
tas sentencias de la Corte IDH, que intervino
en algunos casos en los que defini6 la califica-
ci6én de algunos hechos como crimenes segtin el
derecho penal internacional con el objetivo de
determinar el alcance de la responsabilidad in-
ternacional respectiva o para precisar los alcan-
ces de la debida diligencia en la investigacién de
los hechos. Asi, en el conocido caso “Almona-
cid (7)” se analizé la ley de amnistia respecto a
los crimenes de la dictadura militar que padeci6
dicho pais. La CorteIDH resefi6 los elementos
que configuran un crimen de lesa humanidad
y calificé lo ocurrido a partir de dichos elemen-
tos. Considerd que el asesinato de la victima,

(6) CSIN, 11/07/2007, "Derecho, René Jesus s/ inciden-
te de prescripcidn de la accidn penal”, Fallos 330:3074.

(7) Corte IDH, "Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile". Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones'y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
No. 154.
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sucedido en 1973, formo parte de un ataque ge-
neralizado o sistematico contra sectores de la
poblacioén civil, por lo tanto, dicho ilicito no po-
dia amnistiarse conforme a las reglas del dere-
cho internacional en ese momento, puesto que
constituia un crimen de lesa humanidad.

En el caso “Barrios Alto c. Pert (8)’) la Corte
IDH establece por primera vez la incompatibili-
dad de las disposiciones de amnistia que impi-
den la investigacion y reparacién de las victimas
por violaciones a los derechos humanos, sefia-
lando: “Las leyes de autoamnistia conducen a la
indefension de las victimas y a la perpetuacién
delaimpunidad, por lo que son manifiestamen-
te incompatibles con la letra y el espiritu de la
Convencién Americana’, determinando que las
autoamnistias emanadas por altas autoridades
del gobierno son incompatibles con el derecho
al acceso alajusticiay el derecho ala verdad, in-
terfiriendo en gran medida sobre la reparacién
de las victimas.

De ahi lo destacable del dictamen del pro-
curador fiscal, que resalta: “En tal sentido, el
art. 6° dispone que 'los veteranos de guerra que
hubieran sido condenados, o resultaren conde-
nados, por violacién de los derechos humanos,
por delitos de traicién a la Patria, o por delitos
contra el orden constitucional, la vida democra-
tica u otros tipificados en los Titulos IX, Cap. 1;
y X, Cap. 1 yII, del Cédigo Penal, no podran ser
beneficiarios de las pensiones de guerra a que
se refiere el presente decreto'. Esta condicion
procura asegurar que se satisfaga la finalidad de
la prestacion, pues la comision y participacién

(8) Corte IDH, "Sentencia de fondo", Caso Barrios Al-
tos vs. Per, 14 de marzo de 2001.
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en delitos aberrantes ejecutados desde el apa-
rato estatal o en hechos que atenten contra el
sistema democratico, repugna cualquier reco-
nocimiento que pretenda fundarse en el honor
de servir a la Nacién Argentina”

IV. Conclusion

Los crimenes de lesa humanidad —a grandes
rasgos y en lo que aqui interesa— son cualquie-
ra de los actos que enumera el art. 7° del Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional —aunque
la definicién es enunciativa y no taxativa—,
cuando son cometidos en forma generalizada
o sistemadtica contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque, sumado a ello
los criterios establecidos por tribunales inter-
nacionales.

De ahi que la Corte Suprema afirmé: “El ca-
racter jus cogens de los delitos contra la huma-
nidad lleva implicita su inmunidad frente a la
actividad individual de los estados, lo que im-
plica la invalidez de los tratados celebrados en
su contra, y la consecuencia de que el trans-
curso del tiempo no purga este tipo de ilegali-
dades. La funcién del jus cogens es asi proteger
a los Estados de acuerdos concluidos en contra
de algunos valores e intereses generales de la
comunidad internacional de Estados en su con-
junto... (9)" Entonces, es posible que ciertas in-
compatibilidades, se comporten de manera tal,
que permita adecuar las decisiones a los estan-
dares internacionales y que permitan acceder a
la verdad, con memoria y justicia.

(9) CSJN, 02/11/1995, "Priebke, Erich s/ solicitud de
extradicion / causa n° 16063/94".
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I. Antecedentes

Daremos cuenta en el presente de régi-
men previsional aplicable a los funcionarios
que se desempefnian en el Servicio Exterior
de la Nacién, regulado hoy por la ley 22.731
(BO 08/02/1983), con las modificaciones intro-
ducidas por la ley 27.546 (BO 06/04/2020).

Tal establecia el art. 74 de la ley 20.957
(BO 16/06/1975): “El régimen de prevision apli-
cable a los funcionarios del Servicio Exterior de
la Nacién estard integrado por las normas ge-
nerales establecidas para los agentes de la ad-
ministracién publica nacional, y las normas
especificas referidas a ellos que modificaren
aquellas”

Con sustento en lo apuntado se dicté la ley
22.731, en cuya exposiciéon de motivos se indi-
ca: “Razones de buen gobierno y de tutela de
los intereses de la Nacién hacen conveniente
considerar con un criterio particular el retiro
de los funcionarios antes aludidos’, en la inteli-
gencia que con ello se “.. contribuird al afianza-

miento del Servicio Exterior de la Nacién, que
como sefala el art. 1° de la ley 20.957 constitu-
ye la organizacién fundamental del Estado para
el desarrollo de sus relaciones en la comunidad
internacional e instrumento de ejecucién de la
politica exterior de la nacién, con miras a pre-
servar, defender y resguardar la soberania, dig-
nidad e interés de la Republica, en el dambito
continental y mundial”

II. Vigencia del régimen de la Ley 22.731
para Funcionarios del Servicio Exterior de la
Nacion

Por el art. 11 de la ley 23.966 (BO 15/08/1991)
se derogaron “.. a partir del 31 de diciembre de
1991 las siguientes disposiciones legales, con
sus modificatorias y complementarias: leyes
19.803, 18.464, 20.572, 21.124, 19.396, 21.121
(art. 15), 19.939, 16.989, 23.034, 22.929, 21.540,
23.794,22.955,22.731, 23.895,y 22.430y los decs.
12.600/1962; 667/1979; 765/1983; 1044/1983’
como asi también “.. los articulos relativos al ré-
gimen de retiro y pasividades de la ley 20.957,
sus modificatorios y complementarios” y
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“.. toda otra norma legal que modifique los re-
quisitos y/o condiciones establecidas por la ley
18.037 o el régimen previsional general vigente
en la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Ai-

res”; ala par que se dejé “.. sin efecto a partir de
la fecha de su promulgacién el dec. 1324/1991".

Ahora bien, antes de la entrada en vigencia de
la mencionada norma derogatoria se sancioné
la ley 24.019 (BO 10/12/1991), por medio de la
cual se restablecid: “Apartir del 1° de enero de
1992... la vigencia de las leyes 22.929, 23.026,
23.794y 22.731, con sus complementarias y mo-
dificatorias” y se determiné que “.. por el lapso
de cinco [5] afios, a partir de la promulgacién de
la presente, los montos méviles de los beneficios
a los que se refieren las leyes citadas en el arti-
culo anterior, serdn iguales al setenta por ciento
(70%)’, reducciones estas que “.. se trasladaran
en igual proporcién al haber de las pensiones”.

Al dictarse la ley 24.241 (BO 18/10/1993) su
art. 168 derogo “.. las leyes 18.037 y 18.038, sus
complementarias y modificatorias, con excep-
cién del art. 82 y los arts. 80 y 81..;; cuyo texto
modificé; y si bien expresamente prorrogé, a
través de su articulo 157, los regimenes “dife-
renciales’, nada dijo respecto de los “especiales’,
aportando —como conflicto interpretativo— en
su art. 156: “Las disposiciones de las leyes 18.037
(t.0. 1976) y 18.038 (t.0. 1980) y sus complemen-
tarias, que no se opongan ni sean incompatibles
con las de esta ley, continuaran aplicandose su-
pletoriamente en los supuestos no previstos en
la presente, de acuerdo con las normas que so-
bre el particular dictard la autoridad de aplica-
cién” y en su art. 191, inc. a), que “[a] los efectos
de la interpretacién de la presente ley, debe es-
tarse a lo siguiente: a) las normas que no fueran
expresamente derogadas mantienen su plena
vigencia (...)"

En este confuso marco interpretativo se dic-
t6 el dec. 78/1994 (BO 24/01/1994), por medio
del cual se reglamentd el art. 168 de la ley 24.241
y se establecié: “[A] partir de la fecha de entra-
da en vigencia del Libro I de la ley 24.241, de
conformidad con lo establecido por el art. 129,
parrafo primero de la misma, quedaran dero-
gados los siguientes regimenes de jubilaciones
y pensiones, y toda otra norma modificatoria o
complementaria de las leyes 18.037 (t.0. 1976)
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y 18.038 (t.0. 1980): ... ley 22.731 Personal del
Servicio Exterior de la Nacién..!, entre otras.

La cuestién inherente a la vigencia del es-
quema previsional de la ley 22.731 se tornd li-
tigiosa, llegando hasta los estrados de nuestro
Maéximo Tribunal, quien se pronunci6 en los
autos “Siri, Ricardo Juan c. ANSES s/ reajus-
tes varios” (S.100.XXXIX.RO, 09/08/2005, fallos
328:3045), en donde sostuvo: “[L]a ley 24.241,
reformada por la ley 24.463, cred el sistema in-
tegrado de jubilaciones y pensiones que abar-
ca, entre otros, a los funcionarios, empleados y
agentes que en forma transitoria o permanente
desempefien cargos en cualquiera de los pode-
res del Estado Nacional (art. 2°, inc. a, apart. 1),
alavez que derogd las leyes 18.037 y 18.038, sus
modificatorias y complementarias (art. 168),
mas dicho sistema no contiene cldusula alguna
que altere o extinga al régimen que ampara al
actor” y que “.. los beneficios establecidos para
los funcionarios superiores del servicio exterior
de la Nacién han quedado sustraidos del dm-
bito de las referidas leyes 24.241 y 24.463 y han
conservado la movilidad que es propia de la
ley 22.731, por constituir un estatuto especificoy
auténomo que solo remite a las normas genera-
les que rigen a los agentes de la Administracién
Publica en las cuestiones no modificadas por su
texto (conf. art. 2° de la ley 22.731 y art. 1° de la
ley 24.019)’, por lo que concluyé que “[l]a ley de
solidaridad previsional vino solo a reformar el
sistema establecido por la ley 24.241, sin afec-
tar a otros regimenes especiales y auténomos
que se mantienen plenamente vigentes, como
el que rige la causa (conf. arts. 1°y 2°, ley 24.019;
considerandos 8° a 10 de la sentencia de la cau-
sa G.402.XXXVII. “Gemelli, Esther Noemi c.
ANSeS s/ reajustes por movilidad’; fallada el 28
de julio de 2005).

Ex ante, en el plano legislativo se dio la san-
cién de la ley 25.668 (BO 19/11/2002), texto que
si bien originalmente preveia en su articulo pri-
mero la derogacién —entre otras— de las dispo-
siciones de la ley 22.731, ello fue observado por
el Poder Ejecutivo al tiempo de su promulga-
cién, a través del dec. 2322/02 (BO 19/11/2002),
indicando en su considerando que “..en gene-
ral el citado proyecto de ley 25.668 producira
una litigiosidad por los aspectos sefialados, que
serd auin mayor que la que se quiso evitar con
el Proyecto del Poder Ejecutivo” y que “..1a vo-



Esteban D. Crocilla

luntad popular expresada, principalmente, a
través de la Mesa del Didlogo Argentino dirigio
sus demandas a la eliminacién de jubilaciones
diferenciales de los funcionarios politicos de los
Poderes Legislativo y Ejecutivo”

A partir de la posicién adoptada por la justi-
cia respecto de la ley 22.731 y del resultado de
la promulgacién parcial de la ley 25.668, obser-
vada por el dec. 2322/2002, surge clara la vigen-
cia del régimen previsional para Funcionarios
del Servicios Exterior de la Nacidn, por lo me-
nos hasta la sancién de la ley 27.546, en tanto su
art. 13 establece: “Los funcionarios de carrera
del Servicio Exterior de la Nacién que sean de-
signados en alguno de los cargos previstos en
el art. 1° de la ley 22.731, a partir de la entrada
en vigencia de la presente, estaran obligatoria-
mente comprendidos en el Régimen Previsional
General instituido por la ley 24.241, sus modifi-
catorias y complementarias, quedando a su res-
pecto derogado el régimen previsional especial
instituido por la ley 22.731".

III. Sujetos alcanzados por las previsiones
delaley 22,731

Liminalmente cabe senalar que el esquema
de la ley en comentario comprende exclusi-
vamente a los funcionarios del Servicio Exte-
rior de la Nacién incluidos en las categorias de
a) embajador extraordinario y plenipotencia-
rio; b) ministro plenipotenciario de primera
clase; c¢) ministro plenipotenciario de segun-
da clase; d) consejero de embajada y cénsul
general; e) secretario de embajada y cénsul de
primera clase; ) secretario de embajaday c6n-
sul de segunda clase; y g) secretario de embaja-
day cénsul de tercera clase.

Estos funcionarios debieron haber egresados
del Instituto del Servicio Exterior de la Nacion,
obtenido ese estado diplomatico con anteriori-
dad a la existencia de ese Instituto o sido desig-
nados conforme lo determinado en el art. 5° de
laley 20.957; y haber sido designados en alguno
de los cargos antes mencionados previo a la en-
trada en vigor de la ley 27.546.

A su turno, el segundo pérrafo del art. 10 de la
ley 22.731 indica: “No podra acogerse a los be-
neficios de esta ley quien perciba una prestacién
previsional de un organismo internacional’;

mientras que el art. 12 establece: “Los benefi-
cios de esta ley no alcanzan a los funcionarios
que hubieran dejado o dejaren de pertenecer al
Servicio Exterior de la Nacién por condena cri-
minal por delito doloso o como resultado de un
sumario en el que se les aplicé la sancién de ce-
santia o exoneracién por mal desempenio en el
ejercicio de sus funciones”.

IV. Requisitos de acceso al beneficio

Los sujetos alcanzados por la norma legal que
nos ocupa deberdn a su vez acreditar, para ac-
ceder al beneficio previsional, 65 afios de edad,
cualquiera fuere su sexo, y 30 anos de servicios,
de los cuales 15 continuos o 20 discontinuos,
como minimo, deben haber sido prestados en
forma efectiva como funcionarios del Servicio
Exterior de la Nacidn, pudiendo computar a
tal efecto aquellos desempenados en organis-
mos internacionales cuando la designacién se
efecttie, conforme lo expresado en el articulo
49, inc. €) y art. 50 de la ley 20.957, solamente
para aquellos funcionarios que en la oportuni-
dad de su nombramiento tuvieren la categoria
de embajador extraordinario y plenipotenciario
de primera o segunda clase (conforme art. 3° de
laley 22.731).

Si bien el art. 75 de la ley 20.957 indica:
“La prestacion de servicios en los destinos indi-
cados en el art. 22, inc. g), serd computada do-
ble a los efectos del retiro o jubilacién” no cabe
obviar que el art. 8° de la ley 22.731 anterior a
la reforma de la ley 27.546 establecia que “[l]a
prestacion de servicios en los destinos consi-
derados como peligrosos o insalubres no seré
computada doble a los fines de acreditar el re-
quisito de quince [15] anos continuos o veinte
[20] discontinuos en el Servicio Exterior de la
Nacion, exigido en el art. 3¢, inc. b), parrafo pri-
mero, ni el establecido en el art. 4°” y que el texto
posterior a la reforma indica que “[1] prestaciéon
de servicios en los destinos considerados como
peligrosos o insalubres no serd computada
doble alos fines de acreditar el requisito de anos
en el Servicio Exterior de la Nacidn, exigido en el
art. 3°, inc. b), parrafo primero”.

V. Determinacion del haber de la prestacion

Aqui cabe hacer un distingo entre quienes ac-
ceden al beneficio en funcion del esquema ante-
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rior o posterior a la modificacién introducida por
laley 27.546 al texto del art. 4° delaley 22.731, ello
en la inteligencia sentada en el punto 7° del Ane-
xo ITdelares. SSS 10/2020 (BO 14/05/2020) —re-
glamentaria de la primera de las normas antes
citadas— en donde se establece que “..los fun-
cionarios del Servicio Exterior de la Naci6n que a
la fecha de entrada en vigencia de ley 27.546, tu-
vieren cumplidos los requisitos de edad y servicios
para acceder al beneficio de jubilacién en razén
delas normas que se derogan y/o modifican por la
misma, conservaran sus derechos en los términos
del segundo pérrafo del art. 161 de la ley 24.241,
sus modificatorias y complementarias”

Asi, quienes retinan los requisitos de edad y
servicios correspondes al régimen de la ley 22.731
con anterioridad a la entrada en vigencia de la
ley 27.546, veran determinado su haber en el
“..equivalente al ochenta y cinco por ciento
(85 %) de la remuneracion total asignada a la ca-
tegoria de mayor jerarquia desempefiada en el
Servicio Exterior de la Nacién durante un perio-
do minimo de cuatro afos continuos o disconti-
nuos”’; mientras que quienes lo hagan luego de
la modificacién introducida por la ley 27.546 lo
verdn en el “..equivalente al ochenta y dos por
ciento (82%) del promedio de las tdltimas ciento
veinte (120) remuneraciones actualizadas, suje-
tas a aportes y contribuciones, por el desempeno
de las funciones correspondientes a las catego-
rias previstas en el art. 1°, percibidas durante el
periodo inmediato anterior al cese definitivo en
el servicio”, el que “[e|n ningin caso... podra ser
superior a la remuneracion total, sujeta a aportes
y contribuciones, previa deduccién del aporte
personal jubilatorio, del cargo correspondiente
al cese definitivo en el servicio”.

En cuanto a la determinacién del haber inicial
conforme las pautas fijadas en el art. 4° de la ley
22.731, en su texto segln ley 27.546, la Secretaria
de Seguridad Social indic6 en sures. SSS 10/2020:
“Las remuneraciones sujetas a aportes y contri-
buciones y la respectiva certificacion de servicios
emitida por el organismo responsable deberan
ser corroboradas con las declaradas ante Admi-
nistracion Federal de Ingresos PUBLICOS (AFIP),
através del aplicativo Sistema de Célculo de Obli-
gaciones de Seguridad Social (SICOSS), y que es-
tén registradas en la base del Sistema Integrado
Previsional Argentino (SIPA); que “[l]as remune-
raciones correspondientes a la categoria o cate-
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gorias referidas, se actualizarn, hasta tanto se
expida la Comisién ad hoc a que hace referencia
el art. 56 de la ley 27.541 y el Congreso de la Na-
cién determine las pautas especificas, conforme
al valor del salario correspondiente a cada cate-
goria vigente al momento del cese, de acuerdo a
lo previsto en el inc. b) del art. 17 de laley 27.546”
y que “[e]n ningdn caso el haber inicial de la ju-
bilacién ordinaria puesta al pago podré ser su-
perior a la remuneracién actualizada, neta de
aportes jubilatorios, del cargo correspondiente
al cese definitivo en el servicio’; limite que indic6
“...comprende cualquier tipo de bonificacion, be-
neficio adicional o diferencial que se incorpore,
sea de naturaleza previsional o no” (ver res. SSS
10/2020, Anexo II, Punto 1).

Similar distingo encontramos en la deter-
minacién del haber de la jubilacién por inva-
lidez de este colectivo, en tanto el art. 5° de la
ley 22.731 anterior a la reforma de la ley 27.546
preveia que este serd “..equivalente al ochen-
ta 'y cinco por ciento (85%) de la remuneraciéon
total asignada a la categoria de mayor jerarquia
desempeniada en el Servicio Exterior de la Na-
cién durante un periodo minimo de cuatro [4]
anos continuos o discontinuos”; mientras que
luego de esta se prevé que sera “..equivalente al
ochenta y dos por ciento (82%) del promedio de
las ultimas ciento veinte [120] remuneraciones
actualizadas, sujetas a aportes y contribucio-
nes, por el desempeiio de las funciones corres-
pondientes a las categorias previstas en el art.
1°, percibidas durante el periodo inmediato
anterior a la contingencia. Si el periodo de
servicio fuere menor a ciento veinte [120]
meses se promediardn las remuneraciones
actualizadas percibidas durante dicho lapso”.

Puntualiza el art. 7° de la ley 22.731: “Para es-
tablecer el haber de las prestaciones de con-
formidad con la presente ley, como también su
movilidad, se considerara inicamente la remu-
neracién en moneda argentina que correspon-
da a la categoria sobre cuya base se determine
dicho haber, en todos los casos como si tal cate-
goria se hubiera desempenado en el pais”.

VI. Desarrollo en el tiempo del haber de la
prestacion previsional

Si bien el art. 6° de la ley 22.731, en su texto
anterior y posterior a la reforma de la ley 27.546
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determina: “El haber de las jubilaciones y pen-
siones a otorgar de conformidad con la presen-
te serd mévil” y que “[l]Ja movilidad se efectuara
cada vez que sufra variacién la remuneracion
asignada a la categoria que se tuvo en cuenta
para determinar el haber de la jubilacién’; no
puede dejar de advertirse que el art. 17 de la
ley 27.546 indica: “Hasta tanto se expida la Co-
misién Ad Hoc a que hace referencia el art. 56
de la ley 27.541 y el Honorable Congreso de la
Nacién dicte la ley respectiva, los haberes de
los funcionarios comprendidos en los titulos
Iy II de la presente se regirdn por las siguien-
tes pautas de movilidad: a) Para los beneficios
ya otorgados a la fecha de la entrada en vigen-
cia de la presente ley, se aplicard lo dispuesto
en el art. 27 de la ley 24.018 y sus modificatorias
y en el art. 6° de la ley 22.731, respectivamente;
b) Para los beneficios que se otorguen a partir
de la entrada en vigencia de la presente ley se
aplicaréd el porcentaje fijado en el art. 10 de laley
24.018 y sus modificatorias y en el art. 4° de la
ley 22.731, respectivamente, sobre el promedio
de las remuneraciones que alli se refieren,
actualizadas al valor del salario correspondiente
a cada categoria o cargo vigente al momento del
cese. Igual criterio se aplicard para determinar
la movilidad de los haberes”.

En este punto cabe recordar que por el art. 56
de la ley 27.541 se encomendé al Poder Ejecuti-
vo Nacional convocar a una comisién integrada
por representantes del Ministerio de Economia,
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social y miembros de las comisiones del Con-
greso de la Nacién competentes en la materia,
para que —dentro del plazo que alli se indica—
revise la sustentabilidad econdmica, financiera
y actuarial y proponga al Congreso de la Naciéon
las modificaciones que considere pertinentes
relativas a la movilidad o actualizacién de los
regimenes especiales, entro otros, de aquel co-
rrespondiente a la ley 22.731.

Al reglamentar esta incidencia, la Secreta-
ria de Seguridad Social indic6: “De acuerdo a
lo establecido, la movilidad de las prestacio-
nes otorgadas en el marco de la ley 22.731 y sus
modificatorias, se regird, hasta que el Honora-
ble Congreso de la Nacién determine las pautas
especificas de este régimen, por las siguientes:
a. Para los beneficios ya otorgados y en curso
de pago a la fecha de entrada en vigor de la ley

27.546, se aplicard la variacién porcentual del
salario de la categoria tenida en cuenta para la
determinacién del haber inicial, conforme a lo
previsto en el art. 6° de la ley 22.731; b. Para los
beneficios otorgados a partir de la vigencia de
la ley 27.546, se aplicaré la variacién porcentual
del salario de la categoria o de las categorias que
se tuvieron en cuenta para la determinacién del
haber inicial” (ver res. SSS 10/2020, Anexo II,
punto 6).

VILI. La jubilacién por invalidez

Al reglamentar el art. 5° de la ley 22.731, en
su texto seglin la modificacién introducida por
la ley 27.546, la Secretaria de Seguridad Social
indic6 —en su res. SSS 10/2020— que “[l]a de-
terminacion de la incapacidad por parte de la
autoridad competente implica el cardcter de
definitivo de la prestacién por invalidez” y que
“[n]o se requerira el cumplimiento de un minimo
de anos de servicios en el cargo o la acreditacién
de la condicién de regularidad de los aportes”
(ver res. SSS 10/2020, Anexo II, punto 2, incs. a)

yb).
VIII. Pensi6n por fallecimiento

Liminalmente corresponde recordar que para
el otorgamiento del beneficio de pensién debe-
ra estarse a los requisitos y pautas normativas
fijados en las normas vigentes a la fecha del fa-
llecimiento del causante, conforme derivacién
del art. 161 de la ley 24.241, en su texto segun la
ley 26.222.

En cuanto interesa al presente cabe mencio-
nar que la reforma de la ley 27.546 introdujo el
art. 5° bis al texto de la ley 22.731, previendo en
este: “E caso de fallecimiento del titular, el dere-
cho a percibir la pensién directa o pensién deri-
vada se asignara conforme los requisitos y en las
condiciones establecidas por los arts. 53 y 98 de
la ley 24.241, sus normas modificatorias, com-
plementarias y reglamentarias o la que en el fu-
turo la reemplace”

La reglamentacion instrumentada al punto 3,
del Anexo II, de la res. SSS 10/2020 indica: “Los
derechohabientes de pension por el fallecimien-
to del afiliado en actividad o del beneficiario de
jubilacién ordinaria o por invalidez otorgada en
virtud de la ley 22.731, serdn los que enumera
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el art. 53 de la ley 24.241, sus modificatorias y
complementarias, con las siguientes particula-
ridades: a. No se requerira el cumplimiento de
un minimo de anos de servicios en el cargo o la
acreditacién de la condicién de regularidad de
los aportes; b. El haber de la pension se determi-
nard de acuerdo a los porcentajes establecidos
en elinc. 3) del art. 98 de la ley 24.241, sus modi-
ficatorias y complementarias, relativos al haber
de jubilacién ordinaria o por invalidez que per-
cibiere o tuviere derecho a percibir el causante a
la fecha de su fallecimiento”.

IX. Aporte personal

La ley 27.546 introdujo el art. 7° bis al tex-
to de la ley 22.731 y a través de este establecio:
“El aporte personal correspondiente a los fun-
cionarios mencionados en el art. 1° serd equiva-
lente a la alicuota determinada en el art. 11 dela
ley 24.241 y sus modificatorias incrementada en
siete [7] puntos porcentuales, sobre la remune-
racion total percibida en el desempeno de sus
funciones”.

X. Marco normativo subsidiario y derechos
adquiridos

El art. 2° de la ley 22.731 determinar: “Las ju-
bilaciones de los funcionarios a que se refiere
el articulo anterior y las pensiones a sus cau-
sahabientes se regirdn por las disposiciones de
la presente, y en lo no modificado por esta, por
las normas especificas referidas a ellos y por las
normas generales establecidas para los agentes
de la Administracién ptblica nacional’; que en
nuestros dias es la ley 24.241.

A su turno, el art. 10 de la Ley 22.731 estable-
ce: “Las jubilaciones de los agentes del Servicio
Exterior de la Nacidén que no reunieren los re-
quisitos establecidos en los arts. 39, incs. a) y b)
y 4°, 0 en su caso en el art. 5°, y las pensiones
a sus causahabientes se regiran por las normas
generales establecidas para los agentes de la
Administracion publica nacional”, que —como
ya se dijo— es actualmente la ley 24.241.
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En cuanto al marco normativo al cual co-
rresponde sujetar estos beneficio, el punto 7°
del Anexo II, de la res. SSS 10/2020 indica:
“[L]os funcionarios del Servicio Exterior de la
Nacién que a la fecha de entrada en vigencia de
ley 27.546, tuvieren cumplidos los requisitos de
edad y servicios para acceder al beneficio de ju-
bilacién en razén de las normas que se derogan
y/o0 modifican por la misma, conservardn sus
derechos en los términos del segundo péarrafo
del art. 161 de la ley 24.241, sus modificatorias y
complementarias”.

XI. Reingreso al servicio de incompatibili-
dades

Tal indica el art. 13 de la ley 22.731: “Los fun-
cionarios que hubieren obtenido la jubilacién
de acuerdo con el régimen de esta ley podran
ser convocados por el Poder Ejecutivo para des-
empenar con cardcter de carga publica, cargos,
funciones o misiones en el Servicio Exterior de
la Nacion de los cuales no podran excusarse,
salvo razon atendible a juicio del Poder Ejecu-
tivo’, previéndose que “[e]l reintegro al servicio
activo en forma transitoria o permanente, en-
trafa el derecho a percibir la retribucién propia
del cargo en el que fueren designados, suspen-
diéndose, a partir del momento en que les asista
ese derecho laliquidacién del haber jubilatorio”
y que “[l]os servicios prestados y las remunera-
ciones percibidas en estas condiciones les serdn
computables en el momento en que cesen en el
desempernio de sus funciones para volver a aco-
gerse a los beneficios de la presente ley”.

En cuanto a las incompatibilidades, el hecho
de mantener el “estado diplomético” atin en la
pasividad, tal lo previsto en el segundo pérrafo
del inc. n) del art. 22 de la ley 20.957, en don-
de se determina los funcionarios en retiro o ju-
bilados forman la reserva del Servicio Exterior
de la Naci6n y por lo tanto mantienen el uso de
los atributos de su categoria, nos remite al art. 23
de ese mismo ordenamiento y a las prohibicio-
nes alli contempladas para los funcionarios del
Servicio Exterior de la Nacion.
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I. Fallos destacados
L 1. Prevision social.

Pension. Hija incapacitada. Comisiones Médi-
cas. Apelacion. recurso directo. Inconstituciona-
lidad

CS, 15/7/2021, FSA 264/2019/CA1, “Giménez,
Rosa Elisabe c. Comision Médica Central y/o
ANSeS s/ recurso directo ley 24.241” (voto de los
Dres., Highton, Maqueda, y Rosatti)

I.1.a. Circunstancias facticas de la causa

La actora solicitd pensién en su cardcter de
hija de la causante incapacitada para el trabajo,
en los términos del ar. 53, inc. e) de la ley 24.241,
iniciando el tramite para establecer su invalidez
ante la Comision Médica N° 3 de la Ciudad de
Salta, lugar de su residencia.

Dicho organismo dictaminé que la actora
presentaba un porcentual de incapacidad del
39,44%, no reuniendo en consecuencia el requi-
sito exigido para acceder a la pensién solicitada.
Dicha decision es apelada por la interesada ante
la Comisién Médica Central —conforme al pro-
cedimiento establecido por la ley 24.241—, la
cual orden¢ la realizacién de estudios comple-
mentarios que fueron realizados en la Ciudad de

Salta, elevando el porcentaje de incapacidad al
46,428%, confirmando en consecuencia el recha-
zo de la pensidn solicitada por no alcanzar el 66
% de incapacidad requerida para su otorgamien-
to enlos términos del art. 53 de la ley 24.241.

Por lo tanto, la actora dedujo el recurso direc-
to conforme a lo establecido en el art. 49, ap. 4°
de la ley 24.241, pero no ante la Cdmara Fede-
ral de la Seguridad Social como dicha norma
establece, sino ante la Cimara Federal de Salta,
tachando de inconstitucional la citada disposi-
cién que la obliga a litigar més de 1400 Km. de
distancia de su domicilio.

Invoca para ello el precedente “Pedraza’; en
el que se declar6 la inconstitucionalidad del
art. 18 de la ley 24.463, que establece la compe-
tencia de la Cdmara Federal de la Seguridad So-
cial para intervenir como tribunal de alzada en
las apelaciones en materia de previsién social
respecto de todos los tribunales federales del
pais, por entender que se encuentra en juego el
mismo fundamento de proteccién de los recu-
rrentes atento su vulnerabilidad por razones de
edad, que en el caso se corresponde con la dis-
capacidad que la afecta.

La Camara Federal de Salta declin6 su com-
petencia, disponiendo la remisién de los autos
a la Camara Federal de la seguridad Social, se-
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nalando que el criterio sentado por la Corte en
el caso Pedraza no es aplicable, ya que en este se
impugna la decisién de un organismo centrali-
zado con sede en la capital federal, y en el citado
precedente la cuestion a resolver trataba sobre
fallos emitidos por jueces de juzgados federa-
les en jurisdicciones de camaras federales con
asiento en las provincias.

Contra dicha resolucién la actora dedujo re-
curso extraordinario que le fue concedido, ale-
gando su situacién de extrema vulnerabilidad,
dada su incapacidad, a méas de no percibir in-
greso alguno y que el fallecimiento de su padre
la privé de su tinico sostén econémico, enten-
diendo pues que corresponde la aplicacién de
la doctrina sentada por la Corte en los prece-
dentes “Pedraza” y “Constantino’; Fallos 337:530
y 339:740 respectivamente, e insiste se declare
la inconstitucionalidad del art. 49, inc. 4° de la
ley 24.241.

Planteada asi la cuestién el Alto Tribunal en
primer lugar se aboca a establecer la proceden-
cia del recurso interpuesto, determinando su
admisibilidad, en funcién de que la resolucién
impugnada si bien no reviste el cardcter de sen-
tencia definitiva, es equiparable a esta, pues cie-
rrala posibilidad de la accionante de litigar en un
tribunal cercano a su domicilio, pudiendo ello
ocasionarle un agravio de imposible reparacién
posterior.

Asimismo, senala: “[E]l remedio intentado es
formalmente admisible pues se cuestiona la va-
lidez de una norma federal —art. 49, inc. 4°, de la
ley 24.241— por estimarla contraria a los arts. 16,
18, 75, inc. 23, de la CN y a las normas del bloque
constitucional (reenvio del art. 75, inc. 22, de la
Ley Fundamental) y la decisi6n ha sido adversa a
los derechos invocados por la recurrente con sus-
tento en dichas cldusulas constitucionales”

Se aboca luego a la cuestién planteada, sefa-
lando que cabe determinar si el criterio de espe-
cialidad elegido por el legislador para centralizar
em la Camara Federal de la Seguridad Social, la
revisién de todas las determinaciones de invali-
dez del pais resulta razonable y adecuado para
resguardar el derecho de todas aquellas personas
que —en situacién de vulnerabilidad—, no resi-
den en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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“Que, en el caso, el principal obstaculo para el
ejercicio pleno de la garantia de acceso a justicia
que presenta el art. 49, inc. 4°, de la ley 24.241
—en cuanto concentra la totalidad de las revi-
siones de incapacidades determinadas por la
CMC en la Camara Federal de la Seguridad So-
cial— es la distancia entre ese tribunal y el lugar
de residencia de la actora’”

Expresa luego que, tal como sefnal6 en el pre-
cedente Pedraza (Fallos: 337:230), en estos ca-
sos a la excesiva distancia se suma al colapso en
que se encuentra la Cdmara Federal de la Segu-
ridad Social, que al presente no ha podido ser
solucionado, de donde resulta que el art. 49, inc.
4° de la ley 24.241, en su origen pudo conside-
rarse apropiado por la especialidad del fuero “se
ha tornado indefendible desde el punto de vista
constitucional con el transcurso del tiempo y el
cambio de las circunstancias”.

Y agrega: “No es razonable que personas que
se encuentran en condiciones de vulnerabilidad
y formulan pretensiones de cardcter alimentario,
que se relacionan con su subsistencia y mejor ca-
lidad de vida, se vean compelidas a acudir a tribu-
nales que distan centenares o miles de kilémetros
del lugar donde residen, debiendo afrontar los
costos que se derivan de tal circunstancia (consi-
derando 13, in fine, del mencionado precedente)”

Finalmente concluye: “[L]a competencia asig-
nada a la Camara Federal de la Seguridad So-
cial por el art. 49, inc. 4°, primer pérrafo, de la
ley 24.241 para ejercer el control judicial sufi-
ciente de las resoluciones de la Comisién Mé-
dica Central, no resulta un medio adecuado,
idéneo, necesario o proporcional a los dere-
chos, intereses y valores que el Estado esté lla-
mado a proteger en la materia bajo examen”.

En consecuencia, resuelve —concordante-
mente con lo dictaminado por el Procurador
Fiscal—, declarar procedente el recurso extraor-
dinario interpuesto, revocar la sentencia apela-
day declarar la inconstitucionalidad del art. 49,
inc. 4°, primer pérrafo de la ley 24.241

1.1.b. Holding utilizado por la Corte

- Recurso extraordinario. Sentencia definitiva.
Equiparacién

“Aunque la resolucién impugnada no consti-
tuye inicialmente una sentencia definitiva en los
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términos del art. 14 de la ley 48, cabe equiparar-
la a las de aquel tipo y habilitar la via intentada
pues, al pronunciarse sobre la validez del art. 49,
inc. 4°, de la ley 24.241, el a quo ha clausurado
la posibilidad de la accionante de litigar en un
tribunal cercano a su domicilio, lo cual puede
ocasionarle un agravio de imposible reparacién
ulterior, frente a la situacion de vulnerabilidad
denunciada en el caso. En tales condiciones, el
fallo apelado cierra el debate sobre el punto yre-
sulta, a tales fines, el pronunciamiento final re-
querido por la ley 48 para la procedencia formal
del recurso extraordinario”.

- Clausulas constitucionales. Interpretacion.
Facultades del Tribunal

“Cuando se encuentra en debate la interpre-
tacion de cldusulas constitucionales, el Tribunal
no se encuentra limitado por las posiciones del
a quo ni por los argumentos de las partes, sino
que le incumbe efectuar una declaracién sobre
el punto disputado, segun la interpretacién que
rectamente le otorgue (Fallos: 308:647 y 339:609,
entre otros)”.

- Principio de Igualdad Sustancial. Preceden-
te Garcia

“Tal como se juzg6 en el caso 'Garcia’, la re-
forma constitucional de 1994 dio un nuevo im-
pulso al desarrollo del principio de igualdad
sustancial para el logro de la tutela efectiva de
colectivos de personas en situacion de vulnera-
bilidad, estableciendo medidas de 'accién po-
sitiva’ —traducidas tanto en 'discriminaciones
inversas' cuanto en la asignacion de 'cuotas be-
nignas'— en beneficio de ellas”

- Garantias constitucionales. Art. 18, CN. Al-
cance

“Que las garantias del 'juicio previo' y la 'in-
violabilidad de la defensa' establecidos en el art.
18 de la Constituciéon Nacional no se satisfacen
con la mera identificacién legislativa del tribu-
nal con competencia para atender una causa ni
con el acceso formal a su Mesa de Entradas. Se
trata de garantias cuyo contenido debe abarcar:
i) la posibilidad efectiva de acceder al tribunal,
lo cual supone accesibilidad geografica (cerca-
nia), técnica (disposicién de Defensor Oficial e
intérprete en caso necesario) y arquitecténica
(eliminacion de barreras o impedimentos de ca-

récter edilicio), entre otras exigencias; ii) la po-
sibilidad efectiva de hacerse oir en el tribunal, o
sea el ejercicio pleno y razonable (no abusivo)
de los mecanismos procesales disponibles; y iii)
la obtencién de una sentencia razonada confor-
me a derecho al final del proceso”.

1.2. Salud
1.2.a. Derecho. Cobertura. Limites. PMO

CS, 08/07/2021, FSM 42058/2016/2/RH],
“C., MLI. c. Obra Social del Personal de Control
Externo (OSPOCE) y otro s/prestaciones far-
macoldgicas” (voto de los Dres. Rosenkrantz,
Highton, Maqueda, Lorenzetti y Rosatti [en disi-
dencia rechaza recurso])

1.2.a.1. Circunstancias facticas de la causa

La accionante recurrid a la via del amparo a
fin de requerir de su obra social la cobertura
del costo de un medicamento especifico, que le
fuera prescripto por su médico tratante a fin de
prevenir los efectos de la dolencia que padece.
(fractura vertebral por osteoporosis).

Tal pretension tuvo favorable acogida en pri-
mera instancia que hizo lugar a la cobertura del
70 % del costo del medicamento a cargo de la
Obra Social accionada.

Apelada dicha resolucidn, es confirmada por
la Cadmara Federal de Apelaciones de San Mar-
tin, pero elevando el monto a cubrir al 100% del
valor, con fundamento en la patologia que pa-
dece la accionante, los informes médicos del
riesgo que esta implica, asi como las dificulta-
des econdémicas para afrontar su tratamiento.
Ademas, estimé que el Plan Médico Obligato-
rio, solo establece un piso de prestaciones que
las Obras Sociales deben garantizar, debiendo
estarse en el caso a las prescripciones del pro-
fesional tratante.

Contra dicha resolucién la accionada interpu-
so recurso extraordinario, el cual fue rechazado,
originando la queja en funcién de la cual toma
intervencién la Corte Suprema.

El Alto Tribunal, en primer lugar, se expide
sobre la procedencia del recurso intentado, ex-
presando: “Que existe en el caso materia federal
suficiente que habilita el examen de los agravios
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por la via elegida pues se ha puesto en cuestién
la interpretacién de normas federales y la deci-
sién ha sido contraria al derecho que la apelante
fundé en ellas (art. 14 de la ley 48)”

A continuacién, sefiala que no se ha contro-
vertido en autos la necesidad de la medicacion
indicada, asi como tampoco que la Superinten-
dencia de Servicios de Salud es la autoridad de
aplicacion en la materia, y en funcién de ello
dicta las resoluciones sobre el alcance y condi-
ciones del Plan Médico Obligatorio, cuya cons-
titucionalidad tampoco ha sido objetada en
autos.

Dicho organismo informé en autos que la
droga reclamada, no estd incluida en la res. MS
310/2004, (modificatoria del PMO) y que en
esos casos es facultad del agente de seguro de
salud, ampliar los limites de cobertura de acuer-
do con las necesidades de cada beneficiario.

Por su parte el Alto Tribunal sefiala que en el
Anexo III de dicha resolucién se establece que
en este tipo de medicamento debera otorgarse
una cobertura del 40%, con la salvedad de que
si la enfermedad es crénica y prevalente el por-
centual se eleva al 70%.

A continuacion, y con base en su doctrina so-
bre el cardcter no absoluto de los principios y
garantias constitucionales, que en consecuen-
cia deben ser ejercidos con arreglo a las leyes
que los reglamentan, critica la decisién del tri-
bunal de alzada que al obligar a la accionada a
cubrir el 100% de costo del medicamento des-
conoce la normativa citada, la cual insiste no ha
sido tachada de inconstitucional, excluyendo a
la autoridad de aplicacién en la materia.

Por otra parte, subraya que la actora no es
discapacitada y cuenta con ingresos propios,
agregando: “[N]o se encuentra en situacioén de
especial vulnerabilidad por lo que no se advier-
te que la provisién del medicamento, de acuer-
do con las previsiones normativas expuestas,
signifique una afectacién de su derecho a la sa-
lud de tal magnitud que importe su desnatura-
lizacion”

Por todo ello estima que corresponde desca-
lificar la resolucién recurrida toda vez que no
se ajusta a la normativa que rige en el caso, en
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consecuencia, hace lugar a la queja, declarando
procedente el recurso extraordinario y deja sin
efecto la sentencia apelada. Con costas.

1.2.a.2. Holding utilizado por la Corte
- Derecho a la salud. Caracter. Ejercicio

“Que es bien conocida la doctrina de esta Cor-
te que ha reconocido el cardcter fundamental
del derecho a la salud, empero, también es doc-
trina del Tribunal que en nuestro ordenamiento
juridico tal derecho de raigambre constitucio-
nal, asi como los principios y garantias consa-
grados en la Carta Magna, no son absolutos sino
que deben ser ejercidos con arreglo a las leyes
que reglamentan su ejercicio, con la tinica con-
dicién de no ser alterados en su substancia (Fa-
llos: 249: 252; 257:275; 262:205; 283:98; 300:700;
303:1185; 305:831; 308:1631; 310:1045;311:1132
y 1565; 314:225 y 1376; 315:952 y 1190; 316:188;
319:1165; 320:196; 321:3542; 322:215; 325: 11,
entre muchos otros)”.

I1. Relacion de fallos de la CS utilizados en
los acuerdos de julio 2021

Durante el mes de Julio de 2021, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién remitié en sus
decisiones a fallos dictados con anterioridad.
Dichas remisiones importan el mantenimiento
de esas doctrinas con los alcances que en dichos
precedentes se les haya dado o el que en la deci-
sidn que lo cita se haya especificado.

II.1. Némina y sinopsis de precedentes utili-
zados por orden alfabéticol. “Ilardi Josefa” CSS
20756/2016. 4 de junio de 2020. Remite a “Bosso,
Fabidn Gonzalo; Fallos 342:151, 24 de septiem-
bre de 2019

El cardcter general de una asignacién deter-
mina indudablemente su inclusién en el haber
mensual, sin que sea ébice para ello su califica-
cién normativa, en la medida en que se demues-
tre de un modo inequivoco que la totalidad del
personal en actividad de un mismo grado o de
todos los grados la percibe.

2. “Martinez, Gabriel Rubén” 3 de diciembre
2020. Fallos 343:1894

Ejecucidén de Sentencia Si bien las decisiones
dictadas en la etapa de ejecucion no revisten el
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cardcter de definitivas a los fines del art. 14 de la
ley 48, cabe hacer excepcién a dicha regla cuan-
do lo resuelto causa al apelante un gravamen de
insusceptible reparacién ulterior.

3. “Sosa, Raul” S. 1003. XLIX 26 de diciembre
de 2017

Retiro por invalidez. El requisito del 66% o
mads de incapacidad exigido por el art. 48 de la
ley 24.241, no puede ser dejado de lado sin de-
clarar su inconstitucionalidad. Debe adoptarse
un criterio riguroso que se atenga a la literalidad
de laley.

III. Apéndice

II1.1. Estadisticas de julio 2021

Tema Julio
ART. 280 345
ART. 280. Caso Garcia Impuesto a
las Ganancias 105
AC. 4/07
COSA JUZGADA
DESISTIMIENTO
OTROS RECHAZOS 18
ACLARATORIA 1
FALLOS
REMISIONES 4
TOTALES 491

II1.2. Fichero
I11.2.a. CS] 774/2013 (49-R)/CA1

CS, 01/07/2021, “Roldn, Juan Carlos c. ANSeS
s/ amparos y sumarisimos”

Recurso de hecho
Apelante: Demandada

Cuestion: La sala I de la Camara Federal de la
Seguridad Social, tribunal de alzada en el caso,
revocé la sentencia del a quo, e hizo lugar a la
accion de amparo intentada para que se deje sin
efecto la suspensién preventiva dispuesta por la
accionada, del pago de la pensién honorifica de

Veteranos de Guerra del Atlantico Sur de la ley
23.848, por estar imputado como autor de deli-
tos de lesa humanidad y se le abonen las sumas
retenidas.

El fallo fue apelado por la accionada que ante
el rechazo del recurso interpuso la queja que
habilité la intervencion de la Corte.

Resultado: La Corte se expide remitiendo al
dictamen del Procurador Fiscal, el cual, luego
de invocar la jurisprudencia de la Corte en el
caso “Acosta Jorge Eduardo c. EN - ANSES s/
amparo’, fecha 8 de septiembre de 2015, des-
taca que la pensién honorifica es un beneficio
otorgado en reconocimiento por los servicios
prestados a la Nacién y por tanto incompatible
con una condena por delitos contra la humani-
dad y desde el momento en que el beneficiario
estd procesado por la comisién de dichas deli-
tos, conforme a la ley 23.848 y dec. 1357/2004,
existe razon suficiente para suspender en for-
ma provisoria su pago de modo que no se des-
vie del fin con que dicha pensién fue creada.
En tales circunstancias la decisién del organis-
mo previsional ejerciendo la facultad que le
otorga el art. 15 de laley 24.241 de suspender el
pago, no vulnera derechos fundamentales del
accionante.

Por lo tanto, se resuelve hacer lugar al recurso
extraordinario interpuesto por la ANSeS y revo-
car la sentencia recurrida, rechazando la accion
interpuesta. Con costas.

Tribunal de origen: Sala I de la CAmara Fede-
ral de la Seguridad Social.

I1I.2.b. Competencia CNT 69794/2017/CS1

CS, 08/07/2021, “Enriquez, Cristian Raul c.
La Segunda ART SA y otros s/ accidente - accion
civil”

Contienda de competencia

Tribunales intervinientes: Juzgado Nacional
de Primera Instancia del Trabajo N° 13, Juzga-
do de Primera Instancia en lo Civil, Comercial,
Laboral y de Familia de Puerto Iguazu, Tercera
Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mi-
siones.

Septiembre 202118 « RDLSS * 91



Actualidad de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion 9/2021

Cuestion: Con motivo de haber sufrido un
accidente laboral, el actor demandé por la re-
paracién integral de los dafos sufridos, interpo-
niendo su accién por ante el Juzgado Nacional
del Trabajo N° 13, y corrido su traslado, inter-
viene el juez provincial que entiende en los au-
tos “Pindo SA s/pedido de remision del expte.
69.794/2017: Enriquez, Cristian c. La Segunda
ART vy otros s/accidente —accién civil”— peti-
cionando a su par nacional que decline la com-
petencia, remitiendo las actuaciones al juzgado
provincial.

A suvez la jueza nacional a cargo del juzgado
doénde fueron iniciadas las actuaciones sostuvo
su aptitud jurisdiccional con fundamento en los
arts. 19y 24 de la ley 18.345, por lo cual gira las
actuaciones a intervencion de la Corte a fin de
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que dirima el conflicto positivo de competencia
planteado.

Resultado: Conforme a lo dictaminado por la
Procuracién Fiscal a cuyos términos adhiere, y
sin mengua de las falencias técnicas de trdmite
que este sefiala, resuelve que resulta aplicable la
norma sobre competencia territorial estableci-
da en el art. 24 de la ley 18.345, conforme a la
cual deben intervenir a eleccién del trabajador,
el tribunal del lugar de trabajo, de celebracién
el contrato o del domicilio de la demandada, y
dado que el actor al iniciar su accién opté por la
jurisdiccién de los domicilios de las codeman-
dadas Superintendencia de Riesgos del Trabajo
y La Segunda ART, sitos en la Ciudad de Buenos
Aires, el Alto Tribunal declara competentes para
entender en las actuaciones el Juzgado Nacional
de Primera Instancia del Trabajo N° 13.
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I. Bibliografia

L.1. “Seguridad Social de Abogados y Procu-
radores en la Republica Argentina, de Alberto
Dario LUCERO, Ed. ASC, Libreria Juridica Con-
table 2021, 300 ps.

Prologado por el Dr. Juan Carlos Paulucci —de
criteriosa solidez técnica— la compilacién nor-
mativa de la obra documenta las cajas de segu-
ridad social, de los profesionales de mencién de
las provincias de Buenos Aires, Santa Fe, Men-
doza, Tucuméan, Cérdoba, Entre Rios, del Cha-
co, Rio Negro, La Pampa, Salta, San Juan y Jujuy.

Asimismo, el esquema de interrelaciéon que
conduce la Coordinadora de Cajas de Previsién
y Seguridad Social para Profesionales de la Re-
publica Argentina; las cuestiones que tocan al
Convenio de Reciprocidad, aprobado por la
res. SsSS 363/1981 (SSS).

El conocimiento sobre la naturaleza juridica
de las instituciones; su objeto; la administracién
y 6rganos de gobierno; el sistema de cotizacién
y los aportes con causa en los juicios; las con-
tingencias cubiertas y los beneficios; son cues-
tiones que, aunque con particular desarrollo
aplicado a la situacién en la provincia de Men-
doza, son reiteradamente materia de exposicién
en los congresos de Seguridad Social.

Tal vez, la inica observacién que cabria a este
libro es la omisién de la situacién generada con
motivo de la supresién de CASSABA - la Caja de
Abogados de Seguridad Social de Buenos Aires,
que afect6 a los letrados que aportaron al Ente

Profesional disuelto, y que cumplieron con sus
obligaciones previsionales entre el 1 de enero de
2005y el 31 de julio de 2008.

L1.2. “Tratado de Derecho a la Salud’ de Gracie-
la LOVECE y Celia WEINGARTEN, Ed. La Ley,
2020, t. 1, 1200 ps, t. 11, 896 p., T 111, 768 ps.

Superando el sesgo contractual que podria
atribuirse a las catedraticas, autoras de esta
obra consolidada en tres tomos encuaderna-
dos, abordan toda la problemética del derecho a
la salud, acrecentada por el novedoso contexto
que emerge en pandemia, y a la que han contri-
buido otros reconocidos tratadistas especializa-
dos en esta rama del derecho.

A los consabidos temas habituales relativos
a los diversos agentes publicos y privados; de-
rechos de los pacientes; y las modalidades de
acceso y ejercicio regulados por el derecho a la
salud, aparece en esta “segunda edicion’, la su-
jecion a su naturaleza universal, familiar, labo-
ral y personalisima, en el contexto de los nuevos
desafios de la calamidad del COVID-19.

Altamente recomendable, el trabajo recoge
con extrema puntualizacién trazas de solucién
para una gama de conflictos especificos.

II. Salud

II.1. Medicamentos no incluidos en el programa
médico obligatorio (PMO). Situacion particular
de la actora. Evaluacion del estado de necesidad

El titulo del acapite remite una vez més a la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
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Nacién, ahora emitida el 8 de julio pdo. en los
autos caratulados “C, M.I. c¢. Obra Social del
Personal de Control Externo (OSPOCE) y otro s/
prestaciones farmacoldgicas”

El sintético factico, en tanto no abunda en
citas doctrinarias, consigna la legislaciéon del
PMO, en cuya virtud rige una cobertura espe-
cifica para la dolencia de la actora, de medica-
mentos para su tratamiento, asi como para el
alcance del porcentaje de reconocimiento de
costos.

Una droga no prevista en PMO, implica la fa-
cultad del agente del seguro de salud de ampliar
los limites de cobertura de acuerdo con las ne-
cesidades individuales de los beneficiarios, sin
que se vulnere el derecho a la salud, que, si bien
es un derecho fundamental, no es absoluto, sino
que debe ser ejercido con arreglo a las leyes que
reglamentan su ejercicio.

El fallo, subray6 que la actora no es discapa-
citada, ni posee certificado que acredite esa cir-
cunstancia, cuenta con ingresos propios y no se
encuentra en situacion de especial vulnerabili-
dad por lo que no se advierte que la provision
del medicamento, de acuerdo con las previsio-
nes normativas de observancia, signifique una
afectacién de su derecho ala salud de tal magni-
tud que importe su desnaturalizacién.

Consecuentemente —oido el Procurador Fis-
cal— dej6 sin efecto el pronunciamiento de la
Céamara Federal de Apelaciones de San Martin,
en tanto habia confirmado la sentencia de la
instancia anterior, haciendo lugar ala accién de
amparo, con el objeto de que le cubrieran el cos-
to del medicamento “Teriparatida 20 mg - Jerin-
gas Prellenadas por 30 unidades” conforme con
las prescripciones de los médicos que la atien-
den, habiendo modificado elevado el porcenta-
je de cobertura del 70 al 100%.

De lo expuesto, se colige que el criterio del Tri-
bunal Cimero, estima el abordaje de cada caso
en particular, en funcién de una contingencia
personal no prevista —agregamos con anterio-
ridad— en la que exista una efectiva afectacién
del derecho a la salud, por parte de quien im-
pulse una causa en demanda de una prescrip-
ci6én o tratamiento no asegurado o cubierto en
concreto por la especifica normativa de aplica-
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cién, y que amerite —de corresponder— un es-
tado de vulneracién dado por la inexistencia de
recursos propios y estado de incapacidad o in-
validez. Razonablemente, no todo reclamo sera
desestimado.

III. Violencia de género

II1.1. Programa para el apoyo urgentey la asis-
tencia integral inmediata ante casos de violen-
cias extremas por motivos de género

El Ministerio de las Mujeres, Géneros y Di-
versidad, dictd la res. 321 de fecha 08/07/2021,
aprobando el “Reglamento Operativo” del Pro-
grama para el Apoyo Urgente y la Asistencia
Integral Inmediata Ante Casos de Violencias Ex-
tremas por Motivos de Género, creado y modifi-
cados por sus similares 80/2020y 227/2021.

Las modalidades de prestaciones previstas,
adecuadas a la complejidad de una problemati-
ca creciente en todo el mundo, son:

a) Apoyo econémico, no reintegrable y no re-
munerativo, por Unica vez de cuatro salarios,
minimos, vitales y méviles (SMVM) destinado a
la cobertura de gastos de movilidad, traslados,
alojamiento, alimentacién, médicos, de sepe-
lio, fotocopias de documentacién y/o tradmites,
u otros gastos inherentes al fallecimiento;

b) Asistencia psicoldgica de primera escucha
para las personas integrantes del grupo familiar
y/o allegados/as que la requirieran; a través de
los equipos de ese Ministerio o a través de otros
organismos del Estado;

c) Asesoramiento legal a las personas inte-
grantes del grupo familiar y/o allegados/as del
circulo de confianza ante instancias judiciales o
administrativas competentes, en miras a facili-
tar el acceso a la justicia;

d) Cobertura de los traslados y/o movilidad
vinculados con el hecho de violencia extrema
por motivos de género, en la medida que se re-
quiera inmediatamente, en articulacién con
otros organismos publicos o empresas de trans-
porte, para las personas integrantes del grupo
familiar y/o allegadas;
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e) Asistencia en la tramitacién de la repara-
cién econdmica para nifos, nifias y adolescen-
tes prevista en la ley 27.452.

El Reglamento, califica por “violencias extre-
mas por motivos de género” a las muertes vio-
lentas contra mujeres cis, trans, travestis, y a
aquellas personas que sufrieran violencia letal
por suidentidad de género, expresién de género
u orientacién sexual.

El documento, instaura las condiciones y
documentos relativos al circuito de acceso al
Programa; el andlisis del caso y su trdmite ad-
ministrativo correspondiente al pago del apoyo
econémico —sujeto este a una estricta rendi-
cién de cuentas, cuyo incumplimiento puede
llegar a acciones administrativas y/ o judiciales
pertinentes— y las demds cuestiones relativas
a las asistencia, psicoldgica, legal, traslados, y
otras conexas previstas para estos casos, inclu-
so las cubiertas por la Reparacién Econdmica
para Nifas, Nifios y Adolescentes Prevista en la
ley 27.452 (RENNYA). Todo ello, en cabeza de la
responsabilidad primaria conferida, a la Direc-
cién de Abordaje Integral de Casos de Femici-
dios, Travesticidios, Transfemicidios y Delitos
Contra la Integridad Sexual de la Subsecretaria
de Programas Especiales Contra la Violencia
por Razones de Género.

En principio, las agrupaciones que congregan
a esta diversidad esperan con estas medidas una
répida solucién a situaciones de intempestiva
irrupcion en el contexto familiar, desquiciando
una red de contencién generalmente ya debili-
tada.

IV. Prevision social

IV 1. La suspension preventiva de beneficios en
curso de pago. Resguardo de los fondos ptiblicos
del sistema de reparto

Con remision a los fundamentos del Sefor
Procurador Fiscal —Dr. Victor Abramovich—
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re
“Recurso de hecho deducido por la demanda-
da en la causa Roldn, Juan Carlos c. ANSeS s/
amparos y sumarisimos’, avalé el 02/07/2021, la
decisién de ANSES, revocando la sentencia de
la Sala I de la Cdmara Federal de la Seguridad
Social, que apartandose de la instancia de grado

—JFSS N° 10 — no favorable a la parte, culmi-
nara haciendo lugar al amparo interpuesto por
el actor, relativo a la suspensién en el goce del
goce de su beneficio, de naturaleza no contribu-
tiva reconocida en los términos que establece la
Ley 23.848 de Pensiones Honorificas de Vetera-
nos de Guerra del Atldntico Sur, por encontrar-
se el actor imputado como autor de delitos de
lesa humanidad, cuestién que en criterio de la
sede administrativa y la primera instancia ju-
dicial, torné aplicable el dec. 1357/2004, cuyo
art. 6°, veda el acuerdo a los veteranos de gue-
rra que hubieran sido condenados, o resultaren
condenados, por violacién de los derechos hu-
manos, por delitos de traicién a la Patria, o por
delitos contra el orden constitucional, la vida
democrética u otros tipificados en los Titulos IX,
Cap. ]; y X, Cap.1y]II, del Cédigo Penal.

El meollo, del asunto fue dilucidar la herme-
néutica respecto de la expresién “condenados o
que resultaren condenados’, habida cuenta que,
en la causa en comentario, el interesado, auin ca-
recia de sentencia firme de condena.

Sin perjuicio de recordar lo opinado por esa
Procuracién General en ocasién de evaluar en
un proceso sustancialmente analogo — “Acosta,
Jorge Eduardo c. EN - ANSeS s/ amparo’, S.C.A.
645, L. XLVII—fallado por el Maximo Tribunal
el 08/09/2015, y la naturaleza de esta modali-
dad prestacional, resaltada en los debates par-
lamentarios en los cuales se sustentd la sancién
legislativa, lo cierto es que el criterio fiscal, arri-
ma una interpretacion preliminar en torno a
la observancia de las facultades de ANSeS, so-
bre el 2do. parrafo del art. 15 de la ley 24.241 y
del dec. 1287/97, que legitima la “suspension
en curso de pago” en la especie de modo “pre-
ventivo’, cuando “..uno de los pilares esenciales
de los sistemas publicos de previsién de carac-
ter nacional es la limitacién del otorgamien-
to y pago de las prestaciones por el monto del
crédito presupuestario comprometido para su
financiamiento” y que “esta limitacién presu-
puestaria de las erogaciones previsionales exige
un estricto contralor de los beneficios otorgados
y a otorgarse, toda vez que cualquier dispendio
indebido de los fondos afectados al régimen,
fundado en la existencia o el mantenimiento de
actos cuya nulidad resultare fehacientemente
comprobada, afectaria en forma proporcional a
los beneficios legitimos restantes”.
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La plataforma factica del titular —puntual-
mente resaltada por la Procuracién— acredita
extensas imputaciones delictuales con conde-
na no firme —habida cuenta de las instancias
recursivas en su haber— el goce de un retiro
militar compatible, y el hecho no haberse acre-
ditado una situacién de desamparo del actor y
su grupo familiar, que lo colocara en la imposi-
bilidad de cubrir riesgos de subsistencia.

De no menor importancia, es la observacion
calificada como “dirimente” acerca de que el
hecho de que la suspensién provisoria no pri-
va al beneficiario del derecho a la pensién pues,
en caso de resultar absuelto, puede peticionar el
restablecimiento del beneficio y la percepcién
de los haberes caidos.

Una acotaciéon al margen del contexto de
la causa en comentario, es atribuir ese marco
conceptual a la habilitacién de suspensiones
preventivas, no solo a los supuestos de proce-
samientos de los “veteranos de guerra’, sino in-
cluso a la entornos de denuncias con génesis en
los beneficiarios del SIPA, por caso, los muy fre-
cuentes en pensiones por fallecimiento, en los
que familiares del causante, puntualizan capta-
ciones de la prestacién, orientadas por preten-
sos causahabientes que han perdido su derecho
o directamente no son generadoras de acceder a
este viudas/os que no son tales; divorciados sin
reserva alimentaria; hijos discapacitados no a
cargo del causante; etc. Asimismo, existen asun-
tos en los que se comprueba la radicacién en el
extranjero en periodos cotizados en forma tar-
dia como se hubieren sido desarrollados en el
pais. Otros, con incapacidades o invalideces, de
mas que dudosa consolidacién. Fraguados esta-
dos de vulnerabilidad.

En fin, se dan un sin nimero de palmarias o
presuntas ilegitimidades de jubilaciones y pen-
siones que ameritan un inmediato corte y reten-
cion de las mensualidades, puesto que tal como
lo resalta la Procuracién General, la decisién de
suspender el curso de pago no vulnera derechos
fundamentales, dado que la facultad excepcio-
nal que opera en cabeza del Organismo, con-
lleva el propdsito de atestar la sostenibilidad
financiera del SIPA, una vez reunidos suficien-
tes elementos de certeza para considerar que
el beneficiario puede estar incurso en la cau-
sal de exclusion. La suspensién provisoria per
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se no despoja al beneficiario del derecho, toda
vez que, en caso de resultar absuelto, puede pe-
ticionar la rehabilitacién de la prestacién y la
percepcion retroactiva de los haberes no pres-
criptos.

En ese orden de ideas, el tramite procesal ad-
ministrativo, de audita parte reglamentado por
el dec. 1287/1997, cuando se aplica una vez de-
cidida la medida de suspensiva, hace al resguar-
do de recursos que, de otra manera, restarian al
grueso de los legitimos beneficiarios del Siste-
ma Publico de Reparto. Al efecto, actiian las de-
pendencias técnicas que acreditan una solidez
de experiencia, que en definitiva suele culminar
con la revocacidén o extincién de beneficios, ob-
tenidos en forma anémala o con ocultamiento
de situaciones de hecho y derecho que obstan a
la legislacién de fondo. Y que, de no asi actuar-
se, son de improbable recupero de los montos
indebidamente percibidos.

V. Riesgos del trabajo

V.1. Delimitacion del estdndar probatorio del
derecho civil diferente del previsto en la legisla-
cion laboral. Incapacidad. Riesgo de los elemen-
tos de trabajo proporcionados por el empleador.
Nexo causal de atribucion de la responsabilidad

Nuevamente el dictamen del Procurador del
Tesoro pone “claro sobre oscuro” en un analisis
seguido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, en el “Recurso de hecho deducido por
Rodolfo Anibal Méndez, Inés Carmen Méndezy
Maria Matilde Barreiro en la

causa Pelozo, Jacinta c. Méndez, Enrique (fa-
llecido) y otros s/ despido” —fallo del 1° de ju-
lio de 2021— resalt6 que el estandar probatorio
del derecho civil difiere del previsto en la legis-
laci6n laboral.

De ese modo se aparté del criterio de la Sala
III de la Cadmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, que en disidencia con la primera ins-
tancia, habia considerado acreditado a través de
la una tinica prueba testimonial y pericial médi-
ca, que la actora realizaba un trabajo manual re-
petitivo de una actividad riesgosa amparada por
el art. 1757 del C6d. Civ.y Com. de la Nacién, en
orden a la cual atribuyé relacién causal entre las
secuelas y las tareas desempefiadas, estimando



Estela R. Marti de Minutella

asi demostrada la responsabilidad objetiva de
los demandados por los dafnos que padecia la
actora, motivo por el que se condenaba a los de-
mandados a una reparacion integral en los tér-
minos del derecho civil.

La plataforma factica, surgia de un servi-
cio doméstico iniciado en vigencia del dec.-ley
326/1956 —que descartaba una prestacion de-
pendiente segin un determinado nimero de
horas y dias laborados— a los que la actora adi-
ciona un trabajo semanal en la empresa de los
demandados, contexto al que la Camara enlaza
presunciones de la LCT ala situacién de base in-
vocada por la accionante, con fundamento en el
anterior Cddigo Civil —art. 1113— de observan-
cia al tiempo del presunto y extenso desarrollo
laboral.

El estudio del progreso de la causa precisado
por el dictaminador condujo ala Corte a adherir
ala calificacion de arbitrariedad de la sentencia,
toda vez que incumbia a la parte actora el de-
mostrar que los elementos de los que se valiera
para cumplir con sus tareas trampeaban el ries-
go para su salud y debiendo haber probado que
el nexo de causalidad con sus dolencias, hacian
civilmente responsables a sus empleadores,
duefios del establecimiento principal y sumi-
nistradores de esos elementos.

En tal inteligencia, el dictamen del Procura-
dory al que adhirié la Corte, evalué que la argu-
mentacion de la Sala III —CNAT— no satisfacia
las exigencias de fundamentacién necesarias
para considerar el pronunciamiento como un
acto judicial valido. Dej6 sin efecto la sentencia
y devolvi6 las actuaciones al tribunal de origen
a fin de que, por quien corresponda, dictara un
nuevo pronunciamiento con arreglo al estdndar
referido.

La visién del Tribunal Cimero hace a rele-
var los muchos procesos en los que no quedo
la problematica adecuadamente delimitada,
contribuyendo a una litigiosidad que ha con-
tribuido a la merma del mercado laboral. Por
caso, los servicios domésticos desarrollados
por un limite de horas que en la legislacién an-
terior revestian la calidad de no dependientes
0 que aun siéndolo, a los que los accionantes
incorporaban otros esquemas, tales como los
de invocar el haber sido en forma principal o
accesoria asistente médico, administrativo del
comerciante, del dueno o del profesional o del
dador del trabajo, al que se demanda sobrecar-
gando de informalidad los reclamos supues-
tamente pendientes. De ahora en mads, es de
esperar el seguimiento por los tribunales infe-
rior, de la clara distincién del estdndar proba-
torio diferencial.
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