ANO3 N°3

Octubre 2021

ISSN (Ver. online): 2683-8761

=
(a]
>
-
(%2}
1T
w
(a]
<
|_
2
>
L
o

REVISTA de ESTUDIO de

Derecho Laboral y
Derecho Procesal Laboral

LABOR LAW AND PROCEDURAL LABOR LAW DOSSIER

Saber y Saber Hacer

30 ANOS

(U:1 0 UNIVERSIDAD IDI-CJ SALA DE
. EUBP D Instituto de Investigacisn ~ Derecho Laboral y

Blas Pascal Editorial en Ciencias Juridicas Derecho Procesal Laboral






REVISTA de ESTUDIO de
Derecho Laboral

y Derecho Procesal
Laboral

SALA DE DERECHO LABORALY
DERECHO PROCESAL LABORAL

INSTITUTO DE INVESTIGACION EN CIENCIAS JURIDICAS (IDI-CJ)
UNIVERSIDAD BLAS PASCAL

A#io 3 - Nro. 3 - Octubre 2021 // ISSN (Version online): 2683-8761






REVISTA de ESTUDIO de
Derecho Laboral y Derecho

Procesal Laboral

Comite Editorial
- Director: Prof. Dr. Ricardo Francisco Seco
- Editor: Prof. Ing. Esp.Néstor Pisciotta

Coordinadores
- Ab. Esp. Maria Valeria Yadon
- Ab.Esp.Edder Herndn Piazza

Consejo Cientifico

- Dr. Rolando Gialdino (Universidad de Buenos Aires)

- Prof. Ing. Néstor Pisciotta (UBP)

- Dr. Mauricio César Arese (Universidad Nacional de Cérdoba)

- Dra. Daniela Marzi Muioz (Universidad de Valparaiso, Chile)

- Dr. Juan Federico Arriola Cantero (Universidad Iberoamericana, México)

- Dra. Ana Maria Salas (Universidad Nacional de Cuyo)

- Dr. Hugo Barreto Ghione (Universidad de la Reptblica, Montevideo, Uruguay)
- Dr. Humberto Villasmil Prieto (OIT)

Disefo y Diagramacion
- Mauricio Tagliavini, DG

ANO 3 « NUMERO 3



... [ e

Copyright © 2021 by Editorial UBP
Todos los derechos reservados

Director

Néstor Pisciotta

Av. Donato Alvarez 380

CP X5147ERG Arguello, Cérdoba
Argentina

Tel: 54 (0351) 414-4444

Para mayor informacion

contactenos en www.ubp.edu.ar

O via e-mail a: editorialUBP@ubp.edu.ar

Publicacion editada e impresa en
Cérdoba, Argentina

La reproduccion de esta revista,

ya sea total o parcial, en forma idéntica

o con modificaciones, escrita a maquina

por el sistema Multigraph, mimedgrafo,
impreso, etc., que no fuera autorizada por

Editorial UBP, es violatoria de derechos
reservados. Su infraccién esta penada por

las leyes 11.723 y 25.446.
Toda utilizacion debe ser solicitada con
anterioridad.

Revista de Estudio de Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral
Publicacién anual de la Sala de Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral del Instituto de Investigaciéon en Ciencias

Juridicas (IDI-CJ) de la Universidad Blas Pascal.
E-Mail: salalaboral@ubp.edu.ar
ISSN (Version online): 2683-8761

Esta Revista no se responsabiliza por las opiniones vertidas en los articulos firmados, cuyas ideas responden

exclusivamente a sus autores.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



EDITORIAL

Atres afios de la creacién de la Sala de Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral en el
ambito del Instituto de Investigaciones en Ciencias Juridicas de la Universidad Blas Pas-
cal, si miramos para atras en el tiempo se advierte sin hesitar que hemos hecho mucho
camino al andar.

No es una tarea individual sino de muchas personas.

Es ésta la tercera vez que cumplimos con uno de los objetivos establecidos para la Sala
en la resolucion primigenia, como es una revista anual, la que se hace en soporte digital.
A pesar de la pandemia del Covid-19, las actividades de la Sala, desde 2020 y en 2021 se
incrementaron y ampliaron en cantidad y extensién territorial, al menos virtualmente.

El tercer nimero de la revista recoge varias de las exposiciones que se hicieron en las
reuniones plenarias del ciclo 2020 y de inicios de 2021.

Ademas hay otros interesantes y actuales articulos de los miembros de la Sala, todos
referidos al Derecho Laboral y al Derecho Procesal Laboral.

Hay escritores juridicos de la provincia de Coérdoba, pero también de las de Mendoza y
Santa Fe.

No s6lo son argentinos, sino que tenemos en este nimero articulos de letrados y docen-
tes de Uruguay y Brasil.

Ellos representan sélo una parte, aunque muy destacada, de los letrados provenientes
de toda América y de Espafia que en estos dos afios Ultimos han participado de las acti-
vidades de la Sala.

Seguimos en pandemia y en el Derecho del Trabajo de la emergencia con sus especiales
caracteristicas, tanto en Argentina como en Uruguay y Brasil, que son los paises de los
autores que publican en este niumero. Ello se refleja en esos trabajos.

La internacionalizacion de la Sala que presidimos y de esta revista es uno de los positivos
signos de los tiempos.

Es una oportunidad que responde al desafio de la pandemia y la virtualidad, siempre en
busca de la verdad, tarea propia de la universidad. Pero ademas expresion de un valor
propio y distintivo de la rama del derecho que cultivamos, como es la justicia social en
las relaciones laborales.

Se impone en justicia repetir el agradecimiento a las autoridades de la UBP, en especial al
sefior Secretario de Investigacién y Desarrollo, Ing. Esp. Prof. Néstor Pisciotta, y al sefior
Director de la Carrera de Abogacia, Dr. Guillermo Ford, que siempre nos acompafian en
nuestros emprendimientos en este ambito universitario.
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Vaya nuestro agradecimiento a los autores de los articulos que se publican en este nu-
mero por sus destacados aportes al Derecho del Trabajo y a esta area de trabajo de la
universidad privada que nos cobija.

Extiéndase ese agradecimiento a los demas integrantes de la Sala.

Ellos, mes a mes en las reuniones plenarias virtuales o dia a dia en las conversaciones
que se dan por medio de las redes sociales, interactlan, comparten conocimientos, le-
gislacion, jurisprudencia, doctrina, inquietudes, soluciones, etcétera, de modo solidario.
En el marco de la “Escuela Cérdoba de Derecho del Trabajo”, a la que pertenecemos por
derecho propio, hacemos otra vez un aporte en pos de la difusién de los valores que
cultivamos y asi nos proyectamos hacia el mundo.

Como anticipamos el afio pasado, a pesar del complejo marco socioeconémico nacional
e internacional que nos rodea y de los efectos devastadores de la pandemia que nos
afecta, la que no se ha aventado alin, no hemos perdido la esperanza en este derecho
apenas centenario que abrazamos como es el Derecho del Trabajo y su necesaria aplica-
cion procesal, potenciado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Insistimos en que las relaciones entre trabajadores y empleadores deben ser reguladas
por un orden juridico justo que procure la paz en medio de una situacién naturalmente
de conflicto, la que no se logra sin justicia social.

El conocimiento que se produce en el ambito universitario suma para ello, como también
la confianza depositada en los profesionales universitarios comprometidos en la bus-
queda de la verdad, la ensefianza del derecho, la investigacion en aras de conocimientos
nuevos y la extension de tales conocimientos, conductas y valores a los operadores juri-
dicos, en especial a nuestros alumnos de grado y posgrado y a la sociedad toda a la que
nos debemos.

Dr. Ricardo Francisco Seco
Presidente de la Sala y Director de la Revista
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A 75 ANOS DEL
ESTABLECIMIENTO DEL SUELDO
ANUAL COMPLEMENTARIO EN
ARGENTINA

HISTORIA, C ONFORMACION ACTUAL Y EFECTOS
SOBRE OTROS INSTITUTOS

Ricardo Francisco Seco’

Sumario: Introduccion. |.- Antecedentes historicos. Il.- Compatibi-
lizacién y armonizacion de la ley 23.041 con la LCT. lll.- Epocas de
pago del S.A.C. IV.- Extincion del contrato de trabajo - Pago propor-
cional. V.- Inclusién del S.A.C. en la base de calculo de la indemni-
zacion por despido. V.- Inclusion del S.A.C. en la base de calculo de
la indemnizacién sustitutiva por vacaciones no gozadas. VII.- Inclu-
sion del S.A.C. en la base de calculo de la indemnizacion sustitutiva
del preaviso omitido. VIIl.- Inclusién del S.A.C. en la base de calculo
de la indemnizacién por maternidad. IX.- Conclusiones.

Resumen: El autor reflexiona a setenta y cinco afios del establecimiento del sueldo
anual complementario como un rubro salarial obligatorio. Revisa sus antecedentes, las
normas, la compatibilizacion de la LCT con la ley 23.041. Examina las épocas de pago y
sus modificaciones, el pago proporcional como la inclusién del SAC en la base de calculo
de la indemnizacién por despido, la sustitutiva de vacaciones no gozadas, la sustitutiva
del preaviso omitido y en la base de cdlculo de la indemnizacién por maternidad. Formu-
la sus conclusiones.

Palabras clave: Sueldo - Complementario - Semestre - Proporcional - Salarialidad.

Introduccién

Si bien el nombre técnico actual de esta clase de remuneracién es sueldo anual comple-
mentario, en Argentina comunmente la gente se refiere a él como aguinaldo, tal como
sucede mucho mas en otros paises.

1 Abogado y notario (UCC); doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC); profesor de grado de DTySS(UCC); profesor de posgrado de varias universidades
argentinas y una extranjera; ex vocal de la Camara Civil y Comercial, Trabajo y Familia, Cruz del Eje, Cérdoba; investigador de la Universidad Blas Pascal
de Cordoba y presidente de la Sala de Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Blas Pascal,
publicista.

Después de ser expuesta en la Primera Reunion Plenaria Ciclo 2021 y Primera Internacional del mismo ciclo, la conferencia fue publicada levemente
modificada en Doctrina Laboral y Previsional, N°429, mayo 2021, Errepar, Buenos Aires, p.563.
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Antes era un pago voluntario hecho por los empleadores a los trabajadores.

En cambio, el sueldo anual complementario es ahora un concepto remuneratorio, obli-
gatorio para los empleadores, impuesto por una norma estatal de cuya sancién ya pasé
tres cuartos de siglo.

El decreto-ley 33.302/45?, fechado el 20 de diciembre de 1945, (B.0O.,31/12/1945), dictado
por el gobierno de facto surgido el 4 de junio de 1943, establecié la obligatoriedad del
pago del aguinaldo, el que debia hacerse efectivo a partir del 31 de diciembre de ese afio.
A setenta y cinco afios de ese hecho histérico cabe repasar las vicisitudes de este insti-
tuto a través de los afios hasta su conformacién actual y sus efectos en otros institutos.

I.- Antecedentes histéricos

1.- Etimologia

La palabra aguinaldo proviene del celta guinaud que significa “regalo de afio nuevo”, aun-
que hay antecedentes franceses antiguos “a qui I'an neuf” que quiere decir “al muérdago
el afio nuevo”. Hace referencia a la costumbre de celebrar la Navidad o el Afio Nuevo
intercambiando obsequios o “dando a los mas humildes medios para poder celebrar
esas fiestas”.3

También en el espafiol se encuentra el término “aguilando” y otra interpretacion dice que
viene del latin “hoc in anno”, que significa en este afio.*

2.- Breve historia

“Los antiguos llamaban strenae a los regalos que se intercambiaban los amigos en honor
de los dioses y como sefial de feliz augurio. Una tradicion romana atribuia el origen de
los aguinaldos del 1° de enero, Kalendariae strenae, al rey Tito Tacio, de quien naci6 la
costumbre de ir ese dia a coger verbena al bosque sagrado de Strenua, la Fuerza, o stre-
nia, diosa de la salud, con el fin de obtener la divina proteccién durante el afio nuevo [...]
Los aguinaldos eran muy variados en cuanto a su naturaleza. Los aguinaldos herbdceos
corresponden a la Edad de Oro; después vino una época en que eran alimentos de todas
las clases; mas tarde consistieron en piezas de oro, plata y bronce, luego en muebles y
vestidos. Muy frecuente era regalarse pugilarios o dipticos de uso analogo al de nuestras
carteras y agendas. Fueron los aguinaldos una practica costosa, arrancada al pobre por
el rico, pues los clientes ofrecian aguinaldos a los protectores, los ciudadanos al principe
y los discipulos a los maestros. La fuerza de la costumbre obligaba a algunos a dar lo que
no tenian. Contra la obligacién de regalar escribieron los Padres de la Iglesia para evitar
que muchos cristianos se olvidaran de lo que eran.”

“[...] La Iglesia tom6 del paganismo entre otras practicas puramente exteriores y materia-
les, la de los aguinaldos o regalos con motivo de la fiesta del 1° de afio sino de los bautis-
mos. Aguinaldos bautismales eran, segun ciertos pasajes de escritores sagrados del siglo
VI y especialmente de san Gregorio Bizanceno, los regalos donaria que parece se cam-
biaban entre el nedfito y el ministro de la Iglesia o los padrinos y madrinas. Consistian en

2 DT 1946,38..
3 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Remuneraciones’, en Tratado de Derecho del Trabajo, VAZQUEZ VIALARD (Dir.), Astrea, Buenos Aires, 1983, T4,
p.645, citando a CABANELLAS, Contrato de trabajo, T. II, p.482.

4 SANCHEZ DOMINGO, Rafael, Origen histérico del aguinaldo. Del strenna romano al salario en especie, en file:///C:/Users/Q/Downloads/Dialnet-Or
igenHistoricojuridicoDel Aguinaldo-3041014%20(1).pdf, consultado el 13 de febrero de 2021.Ver SANCHEZ PEREZ, Armando, El aguinaldo, en https://
www.eleconomista.com.mx/arteseideas/El-aguinaldo-20200110-0038.html, consultado el 14 de febrero de 2021.
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medallas o lamparas con emblemas o inscripciones que declaran su destino. En la Edad
Media, los reyes, principes y magnates continuaron celebrando la fiesta de la entrada del
afio, especialmente en Navidad y en Pascua pues este dia fue hasta el siglo XVI el primer
dia del afio con cuyo motivo y ocasién se intercambiaban regalos. Pero esta costumbre
cuando realmente surgi6 con igual fuerza que en la antigiiedad fue en el Renacimiento.
En Francia, desde entonces, estos regalos llamados étrennes, han constituido una cos-
tumbre entre las gentes de alto nivel aunque verdaderamente no se generalizaron hasta
la época de Luis XIV. En 1793 se dicté un edicto suprimiendo los étrennes pero la protesta
fue general pues entonces ya era costumbre darlos a los mozos de cafés, peluqueros,
cocheros, etc. La doble costumbre de regalos y propinas se ha conservado no solo en
Francia sino en toda Europa. Aguinaldos también se les llama en algunos paises al regalo
de dulces que se reparten principalmente en fiestas infantiles y posadas navidefias.”

3.- Los antecedentes normativos nacionales
a) La ley 11.729, sancionada el 26 de setiembre de 1933 pero publicada en el B.O.,
25/9/1934, no previd este instituto.®

b) En 1924 se promulgé la ley provincial 619 de la provincia de Jujuy siendo gobernador
Benjamin Villafafie, de origen radical. Fue propuesta por dos diputados radicales, Jorge
Villafafie y Arturo Palisa Mujica. Alcanzaba sélo al personal de servicios y ordenanzas de
la administracion y era equivalente a medio mes de sueldo.’

c) El decreto-ley 33.302/458 estableci6 la obligatoriedad del pago de aguinaldo.

Este se harfa efectivo a partir del 31 de diciembre de ese afio con un amplio alcance. Su
art.45 decia:

“Todos los empleadores, sean personas de existencia visible o ideal, que ocupen em-
pleados u obreros comprendidos en el art.2° del presente decreto -ley, estan obligados a
pagarles el 31 de diciembre de cada afioy a partir del 31 de diciembre de 1945, inclusive,
a sus empleados y obreros un sueldo anual complementario por lo menos. Se entiende por
sueldo anual complementario la doceava parte del total de sueldos o salarios, definidos en el
art.2° del presente decreto ley, percibidos por cada empleado u obrero en el respectivo
afio calendario.”

Se dio fuerza obligatoria “a una practica o costumbre generalizada entre los empleado-
res privados de pagar “a fin de afio una suerte de ‘gratificacion’- en principio no salarial-
con motivo de las fiestas de fin de afio."®

Habia llegado con los inmigrantes y sus costumbres. Se establecié un décimo tercer suel-
do, de caracter complementario y no principal, considerado salarial y con periodicidad
anual, pagable a fin de afio.

Fue impulsada la norma por el Secretario de Trabajo y Prevision, Cnel. Juan Domingo

5 Ver http://es.wikipedia.org/wiki/Aguinaldo, consultada el 23 de octubre de 2011. En el mismo sentido ver GRISOLIA, Julio Armando, Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, T. II, p.652

6 Ver http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=42760,consultada el 15 de febrero de 2021.

7 Clarin. Sociedad, Derechos, La historia de cémo se creo el pago del aguinaldo para los trabajadores en Argentina en https://www.clarin.com/sociedad/
historia-creo-pago-aguinaldo-trabajadores-argentina_0__cdzve5v.html, consultada el 13 de febrero de 2021.

8 DT 1946,38.

9 DEL BONO, Carlos M. en AA.VV,, Ley de Contrato de Trabajo, comentada, anotada y concordada, RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (director),
BARILARO, Ana Alejandra (coordinadora), Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2%edicion actualizada y ampliada, 2014, T.III, p.423 y sgtes.

10 [dem nota anterior.
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Perén, a sugerencia del sindicato de comercio aln antes del 17 de octubre de 1945.

El 11 de diciembre de 1945 hubo una gran concentracion de trabajadores en Plaza de
Mayo impulsada por la CGT reclamando su sancién, la que quedd la pendiente al ocurrir
el desplazamiento de Perdn de sus cargos.

El decreto-ley del presidente Farrel fue firmado el 20 de diciembre de 1945 y costd que
lo alli dispuesto se efectivizara.

La UIA y la Bolsa de Comercio estimaron que era inconstitucional. Se propicié un lock
out entre 14 al 16 de enero de 1946. Mas, ante la firme insistencia de los obreros, el 18
de enero de 1946 la Camara de Grandes Tiendas dijo que cumpliria con el decreto y las
demas patronales fueron cediendo."

El decreto-ley fue ratificado por la ley 12.921(B.0O., 22/5/1946).

Ya inicialmente se entendi6 que se trataba de una remuneracién diferida, que se adquiria
dia por dia, que nacia el derecho a percibirla con la prestacién de servicios y en proporcién a
ésta, “conclusiones afirmadas por el derecho del trabajador a cobrar el aguinaldo propor-
cional de producirse la ruptura del vinculo por cualquier causa”.'?

Se justificaba el pago diciendo que el afio administrativo tiene 53 semanas, pero que
contablemente se entiende que cada mes tiene 30 dias y hay cuatro semanas al mes;
que en el afio laboral hay 48 semanas, por lo cual quedaban sin remunerar 4 semanas.

d) Aflos después la ley 17.620/68'3, sancionada por el gobierno de facto surgido en 1966,
lo transformé en una remuneracién de pago semestral, como se mantiene hasta hoy.

e) La Ley de Contrato de Trabajo 20.744(B.0.,27/9/1974) en su Capitulo Ill definié el con-
cepto de sueldo anual complementario, las épocas de pago y el pago proporcional del
S.A.C. siguiendo los precedentes aludidos en los arts.121,122 y 123 (texto ordenado por
el decreto 390/1976). Esa regulacién se mantiene adn basicamente en el texto de la ley.

f) El sistema en la LCT era coherente y simple. Pero fue “significativamente alterado”'*
por la ley 23.041 (B.O.,4/1/1984) sancionada apenas iniciado el gobierno constitucional
surgido en 1983.

Ella tuvo por finalidad atenuar el impacto inflacionario de la época, el que incluso mas
tarde se potencid, y se ordend a procurar recuperar paulatinamente el valor del salario.

Se modificé el procedimiento de cdlculo que se establecia en la L.C.T. ordenando que se cal-
cule como el 50% de la mayor remuneracion devengada en cada uno de los semestres en los

cuales se abona el S.A.C.

El decreto reglamentario 1078/84 (B.O.,12/4/1984) se refiri6 al sueldo anual complemen-

11 Revista La Ciudad, 29/11/2018, Un nuevo aniversario de la creacion del aguinaldo, una conquista de los trabajadores en laciudadrevista.com/2018-73-
anos-de-la-creacion-del-aguinaldo-una-conquista-de-los-trabajadores/Idem nota anterior, consultada el 14 de febrero de 2021.

12 CARCAVALLO, Hugo R., El nuevo régimen legal del aguinaldo, TySS,1984-113, con cita de Cabanellas.
13 DT, 1968, p. 25.
14 DEL BONO, ob.cit., CARCAVALLO, ob.cit.
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tario proporcional y a su modo de liquidacién.’

La doctrina criticé al nuevo sistema por cuanto la norma se refiere a un trabajador re-
munerado a sueldo fijo y que experimenta mejoras salariales en funcién del deterioro
de la moneda; empero no previé el caso de las remuneraciones variables como son las
comisiones o premios con distinta periodicidad.®

g) El art.122 de la LCT fue modificado por la ley 27.073 (B.O.,9/1/2015).
El texto de la nueva ley en su art.1° reza:
“Modificase el articulo 122 del Régimen de Contrato de Trabajo aprobado por la ley 20.744, (t.o.

”

1976) y sus modificatorias, el que queda redactado de la siguiente forma:....”.

Debe recordarse que la LCT en su art.2° hoy expresa:

“Art. 2° — Ambito de aplicacion.

La vigencia de esta ley quedara condicionada a que la aplicacién de sus disposiciones
resulte compatible con la naturaleza y modalidades de la actividad de que se trate y con
el especifico régimen juridico a que se halle sujeta.

Las disposiciones de esta ley no seran aplicables:

a) A los dependientes de la Administracion Publica Nacional, Provincial o Municipal, ex-
cepto que por acto expreso se los incluya en la misma o en el régimen de las convencio-
nes colectivas de trabajo.

b) Al personal de casas particulares, sin perjuicio que las disposiciones de la presente ley
seran de aplicacion en todo lo que resulte compatible y no se oponga a la naturaleza y
modalidades propias del régimen especifico o cuando asi se lo disponga expresamente.
(Inciso sustituido por art. 72 inc. a) de la Ley N°26.844. Vigencia: de aplicacién a todas las rela-
ciones laborales alcanzadas por este régimen al momento de su entrada en vigencia).

C)A los trabajadores agrarios, sin perjuicio que las disposiciones de la presente ley seran
de aplicacién supletoria en todo lo que resulte compatible y no se oponga a la naturaleza
y modalidades propias del Régimen de Trabajo Agrario.

(Inciso sustituido por art.104 de la Ley N°26.727 ,B.0. 28/12/2011).

A la fecha estrictamente tenemos cuatro regimenes diferenciados en cuanto al S.A.C.:
g.1.- Los trabajadores dependientes de la actividad privada, regidos por la LCT ahora
modificada y por los estatutos especiales en cuanto éstos no contengan regulacion
del punto o la tengan de manera menos beneficiosa. Para ellos la 22 cuota del SAC se
pagara el 18 de diciembre de cada afio.
g.2.-Los trabajadores regidos por el Régimen del Personal de Casas Particulares, ley
26.844(B.0.,12/4/2013), cuyo art.27 prevé que el pago de la segunda cuota del SAC
debe ser en “la dltima jornada laboral del mes de diciembre de cada afio”.

g.3.- Los trabajadores dependientes de la Administracién Publica Central y descentraliza-
da, empresas del Estado, empresas mixtas y empresas de propiedad del Estado nacional.
Estos continuaran regidos por la ley 23.041 y su decreto reglamentario 1078/84, para
los cuales la segunda cuota del SAC se pagara el 31 de diciembre de cada afio.

Si por acto expreso se los incluye en la LCT o en el régimen de las convenciones colectivas
de trabajo pasaran a regirse como se indica en el punto primeramente mencionado.
Incluso queda por otro lado la situacion los trabajadores de las administraciones publi-

15 MONTERO, Marta S., Sueldo anual complementario (nota al dec. 1078/84), DT 1984-A, 645
16 DEL BONO, ob.cit. Ver otras criticas en CARCAVALLO, ob.cit.
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cas provinciales y municipales, cuyas remuneraciones se rigen por normas provincia-
les, lo que es otro cantar.

g.4.- El estatuto de las PYMES, ley 24.467(B.0.,28/3/1995), art.91, autoriza a que los
convenios colectivos referidos a ellas puedan disponer el fraccionamiento de los pe-
riodos de pago del sueldo anual complementario siempre que no excedan de tres (3)
periodos en el afio.

11.- Compatibilizacién y armonizacién de la ley 23.041 con la LCT

1.- ¢Un régimen o dos regimenes?

a) La ley 23.041 en su art.2° declar6 que sus disposiciones eran de orden publico y dero-
g6 todas las disposiciones que se le opusiesen.

Incurrié en una “generalidad no muy feliz cuando modifica parcialmente el instituido re-
gulado en una legislacion de fondo (arts.121 a 123, LCT).""” Por ello corresponde realizar
un serio esfuerzo de coordinacion y armonizacion.

Por un lado, tenemos el art.121, L.C.T., no derogado expresamente, que menciona un
concepto del sueldo anual complementario: “Se entiende por sueldo anual complementa-
rio la doceava parte del total de las remuneraciones definidas en el Articulo 103 de esta ley,
percibidas por el trabajador en el respectivo afio calendario.”

Por otro lado, la ley 23.041 reza:

“El sueldo anual complementario en la actividad privada, Administracién Publica Central
y descentralizada, empresas del Estado, empresas mixtas y empresas de propiedad del
Estado, sera pagado sobre el calculo del 50 % de la mayor remuneracién mensual deven-
gada por todo concepto dentro de los semestres que culminan en los meses de junio y
diciembre de cada afio.”

b) Como ley posterior deroga a la anterior y ley especial deroga a la general, debe estarse
a las previsiones de la ley 23.041 aunque con las aclaraciones que haremos.

Se considera que la Ultima norma alteré el régimen de la L.C.T. s6lo en cuanto a la “base
de calculo del sueldo anual complementario”, aunque “sigue vigente la conceptualizacion
del aguinaldo como la doceava parte de las remuneraciones registradas en el semestre
respectivo, tal como lo conforman las previsiones contenidas en el decreto 1078/84 al
reiterar el criterio de proporcionalidad en la liquidacion del SAC."®

La diferencia radica en que “mientras el régimen de la L.C.T. imponia la sumatoria de
todos y cada uno de los periodos mensuales respectivos, el de la ley 23.041 limita el cal-
culo a la base conformada por la ‘mejor remuneracién mensual’ devengada en el semestre
respectivo.”?

2.- Personal comprendido en las disposiciones de la ley 23.041

a) A tenor del art.1° de la ley 23.041, el sueldo anual complementario abarca a todos los
trabajadores de la actividad privada, pero también a los de la Administraciéon Publica
Central y descentralizada, empresas del Estado, empresas mixtas y empresas de propie-

17 CARCAVALLO, ob.cit.

18 DEL BONO, ob.cit. Lo mismo afirma la CNSeg.Social, sala I, 8/8/1989, “Internacional Flavors and Fragantes, S.A. ¢/Direccion Nac. de Recaudacion
Previsional’, DT, 1989-B, 2027.

19 DEL BONO, ob.cit.
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dad del Estado.?®

Al referirse la ley a todos los trabajadores de la actividad privada incluye tanto a los regi-
dos por la L.C.T. como a los regidos por estatutos especiales.

b) Empero la ley 26.844, Estatuto para el personal de casas particulares (B.O.,12/4/2013),
contiene algunas previsiones especiales.

Asi en el Titulo VI llamado “Sueldo Anual Complementario”, el art.26 reza:

“Concepto. El sueldo anual complementario consiste en el cincuenta por ciento (50%) de
la mayor remuneraciéon mensual devengada, por todo concepto, dentro de los semestres
que culminan en los meses de junio y diciembre de cada afio.”

Luego, en el art.27, expresa:

“Epocas de pago. El sueldo anual complementario serd abonado en dos (2) cuotas; la
primera de ellas la Ultima jornada laboral del mes de junio y la segunda la Ultima jornada
laboral del mes de diciembre de cada afio.”

Al respecto aclaramos que en su sesion del 5 de noviembre de 2020 la Camara de Se-
nadores de la Nacién aprobd por unanimidad un proyecto del senador Julio Cobos para
modificar el art.27 de la ley 26.844, que reglamenta el trabajo en casas particulares.
Propuso que “la fecha de pago de la segunda cuota del sueldo anual complementario sea
la misma que la fijada para el resto de los trabajadores del sector privado, que el dltimo
dia posible de pago sera el 18 de diciembre, con el fin de que los empleados puedan rea-
lizar sus compras navidefias con dicha cuota del aguinaldo".?' De ese modo dijo el autor
del proyecto que tiene media sancién "estamos llevando igualdad, justicia, equidad al
terminar con esta asimetria que perjudicaba a muchas trabajadoras".

El art.28 de dicho estatuto especial se dice:

“Extincién del contrato. Pago proporcional. Cuando se opere la extincion del contrato de
trabajo por cualquier causa, la empleada/o o sus derechohabientes, tendran derecho a
percibir la parte proporcional del sueldo anual complementario devengada en el respec-
tivo semestre.”

La modificacién y diferencia con el régimen general se halla en las fechas de pago: la
primera cuota “la Ultima jornada laboral del mes de junio” y la segunda cuota “la Ultima
jornada laboral del mes de diciembre de cada afio”.

De otro costado referimos que la ley 26.727(B.0.,28/12/2011) establecié el nuevo régi-
men de trabajo agrario.

En su art.33 expresa que corresponde “en todos los casos abonar al trabajador el sueldo
anual complementario”. Dicho agregado es superabundante porque la ley 23.041 que
regul6 el S.A.C. es de orden publico y con un alcance tan amplio que llega a los trabaja-
dores rurales.?

3.- Se mantiene el concepto
Aun con la ley 23.041 y su decreto reglamentario, permanece incélume el concepto de
que el S.AC. es:

20 TOSCA, Diego M., “Salario”, en Tratado de Derecho del Trabajo, ACKERMAN (director), TOSCA (coordinador), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, T.
111, p.563.

21 Ver https://www.senado.gob.ar/prensa/18952/noticias consultado el 10 de febrero de 2021.

22 SECO, Ricardo Francisco, “La remuneracion en el nuevo Régimen de Trabajo agrario, ley 26.727”, en Régimen de Trabajo agrario. Ley 26.727. Un enfoque
integral y multidisciplinario, SEGU, Gustavo(coordinador), Errepar, Buenos Aires,2013, p.194.
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- un modo de remuneracidn, conforme al convenio 95 OIT y art.103, LCT;

- complementaria (en cuanto periodicidad y monto)?

-y diferida pues se adquiere dia por dia, el derecho a percibirla nace con la prestaciéon de
servicios y en proporcion al tiempo trabajado, art.123, LCT, y decreto 1078/84;

- es un salario que se calcula sobre otro salario?*;(no se paga aguinaldo de aguinaldo, com-
plemento de lo complementado)?;

- su pago es semestral.?

Es irrenunciable. No puede pactarse que se incremente el salario diario y no se pague el
SAC porque es un acto nulo.?’

Tales caracteristicas afirman el derecho del trabajador a cobrar el aguinaldo proporcio-
nal en el semestre en caso de producirse la ruptura del vinculo, cualquiera sea la causa
de su extincion.

Ademas, si no hay prestacion de servicios, si no hay prestacién principal, no puede ad-
quirirse ningun derecho a cobrar posteriormente suma alguna como S.A.C. (arts.21, 103
y 197, L.C.T)%, como los periodos de reserva del puesto, art. 211 de la LCT.

Sin embargo, es posible que esté eximido el trabajador de prestar servicios y que por
alguna causa legal que asi lo autorice genere remuneracion, aunque el servicio no se
preste, tal como ocurre con las vacaciones o licencias remuneradas.

En esos casos si procede esta retribucién complementaria, art.155; 159 y 208, LCT.

4.- La base del calculo

Dispone el art.1° de la ley 23.041 que el S.A.C. “serd pagado sobre el cdlculo del 50 % de
la mayor remuneracién mensual devengada por todo concepto dentro de los semestres que
culminan en los meses de junio y diciembre de cada afio.”

a) A diferencia de la L.C.T. -que se refiere a remuneraciones percibidas- la ley 23.041 lo
hace a remuneracion devengada.

Devengar “es adquirir derecho a alguna percepcién o retribucién por razones de trabajo,
servicio, u otro titulo” y “percibir es recibir una cosa y entregarse a ella."?

Hay ocasiones en que lo devengado y lo percibido y cobrado difieren en el tiempo, como
es el caso de las diferencias litigiosas, que se reconocen retroactivamente por un fallo ju-
dicial; otro ejemplo es la diferencia entre devengacion y percepcién como sucede con las
comisiones de los viajantes, art.5° de la ley 14.546 y algunas gratificaciones.

En el mismo marco de la L.C.T., la remuneracién se devenga en una fecha y los pagos se

23 FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Ley de Contrato de Trabajo, comentada y anotada, La Ley, Buenos Aires, 2009, T. II, p.1322.
24 RODRIGUEZ MANCINI, ob.cit.,p. 647.

25 LOPEZ, Justo, “El salario’, en AA.VV,, Tratado de derecho del trabajo, 2 edicién actualizada y ampliada, DEVEALI, Mario L., (director), La Ley, Buenos
Aires, 1972, Tomo II, p. 604.

26 LOPEZ, ob.cit., p.608.

27 Es definido como “el pago de un sueldo mas que se suma a los doce que debe percibir el trabajador en el afio. Les corresponde a todos los trabajadores
en relacion de dependencia sin importar la forma de contratacion, se trate de un contrato por tiempo indeterminado o determinado (plazo fijo, eventual,
temporada); la tinica diferencia radica en que la época de pago se adapta a la modalidad de la tarea’, GRISOLIA, ob.cit., p.652.

28 CARCAVALLO, ob.cit.
29 CARCAVALLO, ob.cit,, citando a la Real Academia Espafola
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efectlian vencidos los periodos del art.126 segun el art.128, L.C.T.3°

Puede darse la situacion de que deba liquidarse el aguinaldo en las fechas indicadas le-
galmente y que no se cuente con todos los elementos para su calculo.®

b) La ley 23.041 expresa que el monto del S.A.C. es el “50 % de la mayor remuneracién
mensual devengada por todo concepto” dentro de los semestres que culminan en julio y
diciembre de cada afio.

Su texto es laconico y merece ser interpretado, refiere Carcavallo.

Dos posturas se registran al respecto.
b.1) Una entiende que en él “se halla implicito el concepto de remuneracion ‘habitual’ o
‘normal’y que no bastara tomar el mes en que el trabajador cobré una mayor cantidad,
resultado que puede obedecer a multiples hipétesis: el pago de una comisién extraor-
dinaria, de una gratificacion anual, de un ajuste retroactivo de salarios, etc., rubros no
‘habituales, con relacién al mes en que se efectivizan.”?

Indica Carcavallo que las manifestaciones expuestas en el debate parlamentario no
permiten sospechar una intencién distinta; mas aun, refiere que el diputado Cornaglia
“hizo hincapié en la ‘remuneracién normal y habitual” y que el diputado Maya “hizo
notar la ‘concordancia plena de la habitualidad con lo normado en el art.103 de la
L.C.T. afladiendo que ‘si por las circunstancias del trabajo el patrén somete al obrero,
dentro del régimen laboral, a tareas extraordinarias que luego adquieren el caracter
de habituales, debera asumir también para ellas las consecuencias del régimen salarial
integral, entre ellas el sueldo anual complementario’(Diario de Sesiones, cit., p.266)".

b.2) Sin embargo en otra postura, que parece atendible por las razones que se expla-
yan, se encuentra Tosca, quien coincide con Ackerman, en la que nos enrolamos.
Indica que “la excepcionalidad de alguna retribucion mensual-como la realizacién de
horas suplementarias s6lo en algiin mes del periodo, o por haberse percibido comi-
siones extraordinarias- no impide su consideracion para determinar la remuneracion
mas elevada.”*

Machado también coincide con ellos y expresa que el tenor de la norma “implica des-
cartar todo matiz derivado de criterios de ‘normal’ o ‘habitual™3*

Tosca insiste en que “no corresponde al intérprete incorporar elementos, en este caso limi-
tativos del concepto, que no han sido considerados por el legislador” en el marco de la ley
23.041. Aqui “se refiere a mayor remuneracion a secas, reemplazando en este aspecto
entonces el texto del articulo 121 de la L.C.T."*®

30 [dem nota anterior.

31 Idem.

32 Idem.

33 TOSCA, ob.cit., con cita de ACKERMAN, Mario, El nuevo régimen del sueldo anual complementario, L.T. XXXII-299.

34 MACHADO, José Daniel, Las indemnizaciones debidas por extincion de la relacion laboral en Tratado de Derecho del Trabajo, ACKERMAN (director)
~TOSCA (coordinador) Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, T. IV, p.457.

35 TOSCA, ob.cit., p.567
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Ademas, la ley 24.241, que con modificaciones hoy regula el sistema integrado previ-
sional argentino (SIPA), en su art.6° considera remuneracion a los fines previsionales al
sueldo anual complementario.

Sobre él- que es salario- se deben aportes y contribuciones al SIPA, ley 24.241, al Ins-
tituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados, ley 19.032, asigna-
ciones familiares, ley 24.714, el Fondo Nacional de Empleo, ley 24.013, art.145 inc. a)
apartado 1), Régimen Nacional de Obras Sociales, ley 23.660, art.16, Administracién
Nacional del Seguro de Salud, ley 23.661 y la cuota sindical (de los afiliados del gremio).

Los rubros a tener en cuenta para el calculo del mejor sueldo del semestre son todos
aquellos que tienen cardcter remunerativo.

Normalmente se entiende que son los que estan sujetos a los descuentos por jubila-
cion y obra social y entre los que se encuentran: el salario basico, el adicional por anti-
gledad, los viaticos en cuanto fueren remuneratorios, las comisiones, las horas extras,
el salario vacacional, los salarios por enfermedad o accidentes inculpables, etcétera
(aunque no necesariamente son remuneracién los que llevan descuentos).

Atendiendo al concepto amplio de remuneracién que surge del art.103, L.C.T., a los fines
de liquidacién del SAC “seria incorrecto limitarlo a los salarios devengados en efectivo, dejan-
do de lado las otras remuneraciones que acaso percibié el trabajador. En consecuencia, de-
ben considerarse el valor de las remuneraciones en especie, como habitacién, comidas, propi-
nas [...] o cualquier otro tipo de remuneracién percibida dentro del periodo de liquidacién.”®

La inclusién del valor de los salarios en especie se adecua al primigenio decreto ley
33.302/45, art.2°.%7

¢) Respecto de las remuneraciones variables, inusuales o fuera de la normalidad promedio
de cada semestre como remuneraciones sin periodicidad mensual (como una gratificacién o
un premio anual) y el S.A.C., existen tres posiciones:
c.1.) Para unos, las remuneraciones extraordinarias como las que no tienen caracter
mensual no deben computarse a los fines del S.A.C.>°

c.2) Para otros, deben incluirse esos conceptos integramente como mejor remunera-
cion mensual.®

¢.3) Una postura ecléctica indica que “si la remuneracién se devenga, por ejemplo anual-
mente, cabria extender a esos casos el criterio de promediacién o devengamiento men-
sual aplicando solamente al mes de liquidacién del aguinaldo el valor promediado men-
sual de esa remuneracién extraordinaria sea ésta anual, semestral, trimestral, etc.*'

36 MANTARAS, Luis A., en Ley de Contrato de Trabajo comentada, anotada y concordada, ALTAMIRA GIGENA, Raul Enrique (coordinador), Astrea,
Buenos Aires, 1981, T.2, p.39/40. Ver también TOSCA, ob.cit., p.568.

37 LOPEZ, ob.cit., p.603.

38 DEL BONO, ob.cit.

39 Ver la jurisprudencia que sefiala DEL BONO, ob.cit., p.428/429.

40 DEL BONO, ob.cit,, cita a la SCBA, 21/11/1989, “Irigoyemborde, Héctor A. y otros ¢/ Calera Avellaneda S.A”, La Ley, 1990-B, 528.

41 DELBONO, ob.cit., p.429, con citas jurisprudenciales que indica y con apoyo en ACKERMAN, Mario, El nuevo régimen del sueldo anual complementario,
LT, Tomo XXXII-A,289 y 495. GRISOLIA, ob.cit., p.652, critica a la doctrina que promedia las remuneraciones variables considerando el sistema mds
equitativo, porque “dicha interpretacién desvirtua lo expuesto en la ley 23.041”.
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Fernandez Madrid propicia que en el caso de los jornalizados, que desempefian tareas
en formairregular, se divida los dias efectivos de labor (entre los que se incluyen los no
trabajados pero con salario percibido) por el total del dias del semestre y se calcule la
mitad de la mayor remuneracién devengada para luego, con ambos resultados multi-
plicarlos para obtener el S.A.C.#?

No resulta posible incluir el S.A.C. en el salario diario como un monto Unico toda vez
que ello encuentra una seria dificultad en el art.140 inc. d), L.C.T., pues en el recibo
debe indicarse por separado todo tipo de remuneraciones que perciba el trabajador
con indicacion especial de su determinacion.*

Fernandez Madrid sefiala que puede admitirse que al salario diario se le agregue como
rubro independiente la parte proporcional del S.A.C. y recuerda que ese procedimiento
“se aplica en el caso de los changarines” que trabajan un dia o pocos dias. Pero sefiala
que deberia cotejarse el importe resultante para saber si se sigue el procedimiento
legal con el monto de los pagos parciales.*

d) Casos especiales de liquidacion del S.A.C.
d.1) S.A.C. y asignacién por maternidad
En el periodo en que la mujer goza de licencia por maternidad (art.177, L.C.T., por 90
dias) tiene derecho a percibir en concepto de asignacién familiar el importe de su suel-
do o salario, segun dispone el art.11 de la ley 24.714.

En consecuencia, esos pagos no son considerados remuneratorios (art.26 de la misma nor-
ma) razén por la cual no deben computarse para establecer el monto del S.A.C.

Como el periodo de licencia debe ser considerado tiempo de servicio, segun refiere el
art.177, L.C.T., “el uso de licencia (de caracter obligatorio) no afectara la percepcion del
aguinaldo en el periodo de que se trate, pues aun cuando, por ejemplo, dentro de un
semestre la trabajadora usufructie los 90 dias de licencia. Habiendo prestado servi-
cios efectivos los restantes tres meses, el sueldo anual complementario se devengara
sobre el semestre integro, sélo que para establecer su cuantia deberd observarse exclu-
sivamente lo devengado como remuneracion, es decir, serd el 50% de la mayor prestacién
correspondiente a los meses en que presto servicios.”™®

Debe computarse a ese fin la mejor retribucién del lapso efectivamente trabajado

de modo proporcional, art.1° de la ley 23.041 y art.2° del decreto reglamentario N°
1078/84.%

d.2) S.A.C. y gratificaciones

42 FERNANDEZ MADRID, ob.cit.

43 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1325, refiere ese criterio de la CNTrab. en el fallo plenario N°101 del 15/12/1965, “Ch4vez, Manuel y otros ¢/ Mora,
Ricotti y Lutgen', en un caso de trabajador de la industria de la construccion. Indica ademas que el 9/12/1974 en “Fraga, Jorge A. ¢/ Administracion General
de Emisoras Comerciales de Radio y Television” se generalizo ese criterio declardndolo aplicable a “toda norma convencional que establezca el pago de
importes salariales imputados genéricamente a sueldo anual complementario, vacaciones y toda otra carga o beneficio social” (La Ley, 1975-A,354). En el
mismo sentido TOSCA, ob.cit., p.570, con citas de los plenarios 101 y 204 de la CNTrab.

44 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p. 1325/1326

45 TOSCA, ob.cit., p.569.

46 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p 1326.
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Las gratificaciones tienen naturaleza remuneratoria (art.104, LCT) por lo que debe dar-
seles el mismo trato que a los demas conceptos remuneratorios; sirven a los fines del
calculo del S.A.C.

Es indiferente que se trate de gratificaciones exigibles porque se otorgan en forma
habitual*” o de gratificaciones que se otorguen de una sola vez.

La carencia de exigibilidad “no le quita el caracter remuneratorio, por lo que no se ad-
vierte razon para segregarla de la base de calculo del aguinaldo”.*®

La dificultad reside en que la gratificacidon no tiene normalmente caracter mensual sino
una distinta periodicidad, que puede ser semestral o anual.

Debe atenderse que se debe calcular teniendo en cuenta la remuneraciéon devengada,
no la percibida, “por lo que debe sumarse al salario mensual la parte proporcional
devengada de la gratificacion. Si por ejemplo se trata de una gratificacién anual debe
entenderse que en cada mes se devenga la doceava parte y adicionarse en esa propor-
cién, para el calculo del aguinaldo, al salario mensual”.#

El fallo plenario de la CAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, 23/7/1958, en au-
tos: “Solazzi, Luis c/Cerveceria Quilmes”, reconoci6 el derecho de proyectar el sueldo
anual sobre las gratificaciones.”

Fernandez Madrid se expide diciendo que con el sistema de la ley 23.041 de liquidacion
del S.A.C., como la gratificacion no es de pago mensual, no debe considerarse para ese
pago. Pero admite que hay jurisprudencia en contra.*®

En todo caso se deja fuera de consideracién a ese fin a la gratificaciéon ocasional, que
es un acto espontaneo y no tiene caracter de prestacién que deba percibir el trabaja-
dor, y a la suma que mejore el S.A.C. pues se trata de la misma prestacién y no de una
distinta.”’

d.3) S.A.C. y PYMES

El estatuto de las PYMES, ley 24.467, art.91, autoriza a que los convenios colectivos re-
feridos a ellas puedan disponer el fraccionamiento de los periodos de pago del sueldo
anual complementario siempre que no excedan de tres (3) periodos en el afio.>?

d.4) S.A.C. cuando el trabajador se encuentra con licencia por incapacidad laboral

47 CNTrab.,, fallo plenario 35, 13/9/1956, “Pifiol, Cristébal ¢/Genovesi S.A”.

48 TOSCA, ob.cit., p. 568, citando a ACKERMAN, ob.cit., y diferencidgndose de FERNANDEZ MADRID.

49 TOSCA, ob.cit., p.569, citando a ACKERMAN, ob.cit.

50 CNTrab., sala VII, 7/5/1993, “De Marchi Emilio O.c/ Bank of America S.A”, DT,1994-A,956. Del mismo modo se expide PINTO VARELA, Silvia E., en
Ley de Contrato de Trabajo comentada y concordada, OJEDA (coordinador), segunda edicion actualizada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011, Tomo II, p.
245, con citas jurisprudenciales.

51 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1327; PINTO VARELA, ob.cit

52 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1327.E1 CCT 389/2004, de los gastronémicos, art.30, por ejemplo, dice: “El sueldo anual complementario podré
abonarse hasta en tres (3) periodos o épocas del afo calendario sin que la modalidad de pago de un afio implique precedente para otros subsiguientes.
Cada periodo se comprendera por un cuatrimestre y el sistema adoptado debera ser anunciado por el empleador dentro del primer trimestre de cada afo.
Si vencido este término la empresa no hubiere efectuado la comunicacion fehaciente a su personal, se entendera que ha desistido de aceptar la presente
modalidad, debiendo cumplimentar su obligacién conforme lo establece la Ley de Contrato de Trabajo.” El CCT 272/1996 de los Pasteleros en su art.83
expresa: “SUELDO ANUAL COMPLEMENTARIO La empresa queda facultada a fraccionar el pago del Sueldo Anual Complementario, abonandolo
cuatrimestralmente en las siguientes fechas: 30 de Abril- 31 de Agosto - 31 de Diciembre.”
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temporaria (ILT)

Segun el art.13 de la LRT, 24.557, mientras dure el periodo de incapacidad laboral tem-
poraria el damnificado percibird una prestacion de pago mensual que se calcularg,
liquidara y ajustara de acuerdo al decreto 1694/2009 de conformidad a lo establecido
en el art.208, L.C.T.

La prestacion dineraria correspondiente a los diez primeros dias estard a cargo del
empleador. A partir de alli, de la ART. La prestacion dineraria de que se trata sustituye
al salario.

Las prestaciones dinerarias de pago periddico no son salario, art.13 in fine LRT >3, pero toman
como referencia la remuneracion del trabajador; deben abonarse mensualmente; sobre
ellas se hacen aportes y contribuciones con destino a la seguridad social. La resolucion
983/2010 del MTEYSSN dispuso la inclusion de la parte proporcional del SAC.>*

En ese caso el S.A.C. debera ser proporcional al tiempo efectivamente trabajado por el
trabajador en el semestre en que se devengaron remuneraciones computables, con-
forme lo establece el art.1° del decreto 1078/84, reglamentario de la ley 23.041.

I1l.- Epocas de pago del S.A.C.

1.- Epoca de pago

a) Conforme la reforma de la ley 27.073 (B.O., 20/1/2015), sancionada segun un proyecto
del senador Nito Artaza, el art.122 de la LCT reza:

“El sueldo anual complementario serd abonado en dos (2) cuotas: la primera de ellas con
vencimiento el 30 de junio y la segunda con vencimiento el 18 de diciembre de cada afio...”.

Se devenga dia a dia, pero logra su finalidad abonandose en los dos periodos indicados.
La ley 27.073 tacitamente ha derogado el art.1° de la ley 23.041 en cuanto se referia a las
fechas de pago del SAC para los trabajadores comprendidos en la LCT.

La época ordinaria de pago de esta remuneracién complementaria es diferente de las
demas remuneraciones (arts.126; 127 y 128, L.C.T.): dos cuotas, la primera de ellas con
vencimiento el treinta de junio y la segunda ahora el dieciocho de diciembre de cada afio,
sin que se afiada a ello un plazo mayor como prevé el art.128, L.C.T.

El adelantamiento de la fecha de pago de la segunda cuota del S.A.C. que prescribe la
nueva ley respecto de precedentes anteriores (antes era el 31 de diciembre) se presenta
como sumamente positivo desde la perspectiva del trabajador. Se recibe asi legalmente
una costumbre de algunas empresas de adelantar el pago de la segunda cuota del S.A.C.
para antes de las fiestas de Navidad y Aflo Nuevo.

Ademas, de ese modo el trabajador podra afrontar en una posicién econémica mas firme
los ingentes gastos que las tradicionales fiestas de fin de afio irrogan a las familias.

Por otra parte, la prevision de la nueva norma se acerca mutatis mutandis a lo que nor-
mas de otros paises prevén como México, donde debe pagarse, quizas con mayor flexi-
bilidad, “antes del 20 de diciembre”, art.87 de la Ley Federal del Trabajo, y El Salvador,
donde debe pagarse “entre el 12y el 20 de diciembre de cada afio”, art.200 del Cédigo de

53 ACKERMAN, Mario E., Riesgos del Trabajo, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2020, T.L, p.393.
54 ACKERMAN, Riesgos del Trabajo, cit., p.394.
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Trabajo de El Salvador.

Muy especial es la regulacién del Estatuto de los Trabajadores espafiol que prevé en su
art.31:"Gratificaciones extraordinarias. El trabajador tiene derecho a dos gratificaciones
extraordinarias al afio, una de ellas con ocasién de las fiestas de Navidad y la otra en el
mes que se fije por convenio colectivo o por acuerdo entre el empresario y los represen-
tantes legales de los trabajadores. Igualmente se fijara por convenio colectivo la cuantia
de tales gratificaciones. No obstante, podra acordarse en convenio colectivo que las gra-
tificaciones extraordinarias se prorrateen en las doce mensualidades.”

Para algunos empleadores puede que la nueva regulacién los complique de alguna ma-
nera porque deberan conseguir el dinero para pagar este salario diferido (y las cargas
sociales anejas) antes de lo que habitualmente se hacia, en algunos casos antes de las
ventas de fin de afio que le permitian llegar en mejor estado a soportar esta erogacion.

Pero no se han escuchado voces contrarias a la nueva ley, al menos de modo estentéreo,
como se dice que se levantaron en 1945. Sera que sus previsiones no significan una com-
plicacién insuperable para la mayoria de los empleadores.

b) La época de pago del S.A.C. estd impuesta por la ley y no puede ser modificada por
voluntad de las partes. Asi lo entiende la generalidad de la doctrina y jurisprudencia.>®
Empero, para Grisolia, por el juego armonico de los arts.122 y 128, L.C.T., “no resulta
extemporaneo el pago del S.A.C. dentro de los cuatro dias habiles posteriores al venci-
miento de cada semestre del afio.” Comparte la misma postura Etala.>’

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, el 15/12/1965 en el plenario “Chavez,
Manuel y otros c/Lutgen Mora Ricotti"*8, repetido en el plenario del 9/12/1974, “Fraga,
Jorge c/Administradora Gral. de Emisoras Comerciales de Radio y Tv."*°, resolvi6é que no
se admite incluir el S.A.C. en el salario diario.

¢) La nueva regulacion, que adelanta el pago de la segunda cuota de aguinaldo al 18 de
diciembre (cuando antes era el 31 de ese mes), establece ademas que: “..A fin de determi-
nar la segunda cuota del sueldo anual complementario, el empleador debe estimar el salario
correspondiente al mes de diciembre.”

Normalmente esta estimacion anticipada, a la que se refiere la nueva ley, es posible de
realizar y sin mayores complicaciones en trabajadores con sueldos fijos, con salarios no
variables.

En cualquier caso, consideramos, debe otorgarse recibo separado al trabajador por el
pago del S.A.C. de modo separado a la remuneracion del mes de diciembre de cada afio

con las previsiones de los art. 138, 139y 140 de la LCT.

La nueva norma no se ha desentendido del caso de trabajadores con remuneraciones

55 CRUZ VILLALON, Juan, Estatuto de los trabajadores, edicion actualizada setiembre 2020, 36 edicion, Tecnos, Madrid, 2020, p.135.
56 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1329; MANTARAS, ob. cit. p.40; PINTO VARELA, ob.cit., p.249, TOSCA, ob.cit., p.570

57 GRISOLIA, ob.cit., p.653; ETALA; Carlos, Ley de Contrato de Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2014, T1, p.425.

58 1d SAIJ: FA65040003

59 Ver https://www.aadtyss.org.ar/files/documentos/249/listado.pdf, consultado el 16 de febrero de 2021.
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variables como son las comisiones o premios con distinta periodicidad. Para ese caso ha
previsto la nueva ley que:

“..Si dicha estimacidn no coincidiere con el salario efectivamente devengado, se procederd
a recalcular la segunda cuota del sueldo anual complementario. La diferencia, que resultare
entre la cuota devengada y la cuota abonada el 18 de diciembre se integrard al salario del
mes de diciembre.”

Admite la nueva norma un pago “a cuenta”, porque no es integro en ese caso, el que
debe estar justificado objetivamente, pero que no sera penalizado siempre y cuando se
complete la diferencia que resulta entre lo que se debié pagar y lo pagado con el salario
del mes de diciembre, segun ella lo autoriza.

Entonces consiente la norma en que la diferencia pueda ser pagada en los términos del
art.128 de la LCT con el salario del mes de diciembre.

Debera sefialarse en el recibo pertinente el pago parcial del medio S.A.C. y su comple-
mento en el recibo de los haberes del mes de diciembre, arts.138,139 y 140, LCT.
Conviene que todo ello quede esclarecido a fin de que el empleador no incurra en mora
automatica, art.137, LCT, debiéndose estar al principio de buena fe, art.63, LCT.

d) Un parrafo aparte merece la ley 26.844, Régimen Especial de Contrato de Trabajo para
el Personal de Casas Particulares. Ella prevé para el personal incluido en ese estatuto pro-
fesional que la fecha de pago de la segunda cuota del S.A.C.- seglin el art.27 de esa norma
especial- debe ser “la dltima jornada laboral del mes de diciembre de cada afio.”

Ante ello una postura interpretativa puede considerar que, habiendo un tratamiento es-
pecifico del tema en la norma del estatuto del sector diferente de la LCT que en principio
no se les aplica, y haciendo una interpretacion normativa estricta de las normas desde el
art.2 inc.b) de la LCT, sustituido por el art.72 inc. a) de la ley 26.844, se deberia estar a la
regulacién especifica del estatuto aludido.

Pero otra interpretacion mas amplia ante el tema- la que compartimos- propicia tener en
cuenta la reforma del art.122 de la LCT hecha por la ley 27.073, que es posterior, y que
ésta consulta con los principios de proteccion y de progresividad, como a los principios
de igualdad y no discriminacién. Ellos deberian justificar una revisién de la previsiéon que
sobre el particular tiene la ley 26.844. La norma especial para el personal de casas par-
ticulares ha quedado desfasada y regula el tema ahora en perjuicio de ese colectivo de
trabajadores porque su previsién en cuanto a la fecha de pago de la 2% cuota del S.A.C. es
menos beneficiosa que los trabajadores abarcados por la ley general del trabajo, aunque
fuere sélo por unos dias, y no hay motivo suficiente que justifique esa diferencia discrimi-
natoria. So6lo se entiende esa diferencia a raiz de una mala técnica legislativa.

La aplicacién del principio de proteccién del art.14 bis de la Constitucion Nacional, como
el principio de progresividad contenido en el PIDESC, art.2°.1, la Convencién Americana
de Derechos Humanos, art.26 y Protocolo de San Salvador arts.1°,17y 19.1y 5, y ademas
los de igualdad y no discriminacion®, justificaria en caso de conflicto solicitar se declare
la inconstitucionalidad de aquella normativa y la aplicacion de la nueva.

60 Ver GIALDINO, Rolando E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacion y Obligaciones, Abeledo Perrot,
2013, p.97 y sgtes.
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Bien decia el maestro Vazquez Vialard- aunque fue un tiempo atras y ello es aplicable al
caso mutatis mutandis- “ello no significa que el juez, en virtud de la analogia juris y de lo
dispuesto en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, no deba construir una norma
especial, a cuyo efecto puede tomar como modelo lo dispuesto en los respectivos insti-
tutos que prevé la LCT (lo que es distinto de aplicarlo directamente, en abierta violacion
de lo dispuesto en el citado art.2°, LCT)".*" El nuevo modelo aplicable sera el del art.122
de la LCT modificada recientemente.

Para no llegar a ese extremo bastaria con que los empleadores de los trabajadores de
casas particulares (muchos de los cuales a su vez son empleados dependientes) pagaran
la segunda cuota del SAC en la misma fecha en que se ordena que ella se pague segin
la reciente norma.

Lo mismo podria decirse para los trabajadores dependientes de la Administracion PU-
blica Central y descentralizada, empresas del Estado, empresas mixtas y empresas de
propiedad del Estado nacional, excluidos de la reforma de la ley 27.073.

Es una costumbre reciente de muchas administraciones publicas el pago de la segunda
cuota del SAC dias antes de la Navidad. La costumbre en ese caso contra legem beneficia
a los servidores publicos a los que alcanza, pero no es a todos.

Recuérdese que, si un convenio colectivo lo autoriza expresamente, en el caso de las
PYMES el S.A.C. podria pagarse hasta en tres cuotas, art.91, ley 24.467.

2.- En el caso de trabajo eventual, de temporada o a plazo fijo

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en el fallo plenario N°203 del 9 de diciem-
bre de 1974, in re “Fraga, Jorge c¢/Administracién General de Emisoras Com. de Radio y
TV", dijo:

“En el supuesto de trabajo eventual o de temporada, el sueldo anual complementario
debe ser abonado en forma proporcional a la finalizaciéon de cada ciclo, ya que el pago
debe adaptarse a la modalidad de esas relaciones y a la situaciéon que se presenta es
asimilable a la prevista en el art.123 de la L.C.T."®?

Cuando las modalidades de las tareas lo permitan, el pago del S.A.C. debe hacerse en las
fechas que legalmente estan previstas para ello; en caso contrario lo sera al terminar la
labor comprometida.®

En el supuesto de los trabajadores eventuales, por la propia naturaleza de sus tareas el
S.A.C. se paga al finalizar el contrato, “aunque éste dure un dia”, 1o que concuerda con la
norma del art.123, L.C.T.%

Lo mismo sucede con los trabajadores a plazo fijo, porque la caracteristica de la tarea
es su transitoriedad, ya “que finalizan su contrato con la terminacién de la causa que

61 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, “Ley laboral comtin y especial’, en Revista de Derecho Laboral 2003-2, Estatutos y otras actividades especiales-I,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, p.9.

62 DT 1975-A, 123.
63 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1329

64 [dem nota anterior
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justificd su contratacién en los términos de los articulos 90 y 99 de la LCT” debiéndoseles
abonar el S.A.C. al cese. Si su extension es superior a seis meses debe hacerse el pago en
las épocas previstas legalmente y la parte proporcional al finalizar su labor.®

En el trabajo de temporada “es usual el pago al finalizar el ciclo respectivo, lo que también
responde a la modalidad de la tarea, signada por un largo lapso de inactividad en el afio.”®

IV.- Extincion del contrato de trabajo - Pago proporcional

1.- Pago del S.A.C. con motivo del cese

a) Como el sueldo anual complementario es salario diferido, se gana dia a dia pero que
se percibe a posteriori en las épocas legalmente fijadas, cuando sucede la extincién del
contrato de trabajo por cualquier causa él ya se ha adquirido de modo proporcional al
tiempo trabajado en el respectivo semestre.

La previsién del art.123, L.C.T., coincide sustancialmente con el art.1° del decreto 1078/84
el que reza:

“La liquidacién del sueldo anual complementario en virtud de lo determinado por el ar-
ticulo 1° de la ley 23.041, sera proporcional al tiempo trabajado por los beneficiarios en
cada uno de los semestres en que se devenguen las remuneraciones computables.”
También lo hace con la previsién del art. 2° de ese mismo decreto que dice:

“En todos los casos la proporcionalidad a que se refiere el articulo anterior se efectuara
sobre la base del 50% (cincuenta por ciento) de la mayor remuneracién mensual nominal
devengada por todo concepto en el semestre que se considere.”

El sistema adoptado por la L.C.T. es similar al caso del pago de la indemnizacién sustituti-
va de vacaciones proporcionales no gozadas en caso de extincion del contrato de trabajo,
cualquiera fuera la causa, art.157, L.C.T.%

Cuando se opere la extincién del contrato de trabajo por cualquier causa, el trabajador o sus
derechohabientes que determina la ley tendrdn derecho a percibir la parte del sueldo anual
complementario, sin necesidad de esperar el plazo ordinario.

b) El modo de liquidacién fue alterado por la ley 23.041.
b.1. -La liquidacién del S.A.C. proporcional, si la extincion se produjo el dltimo dia de
uno de los meses puede hacerse tomando el 50% de la mayor remuneracién devenga-
da durante el semestre del afio que corresponda, multiplicada por el nimero de meses
trabajados en ese semestre y al resultado dividirlo por 6.

b.2. -Otro modo de liquidarlo es el que propicia Machado cuando indica mejor remu-
neracion del semestre por nimero de meses trabajados en el semestre y al resultado
luego dividirlo en 12.%8

En cambio, si la extincién no coincide con el Ultimo dia del mes Machado expresa que
se debe tomar la mejor remuneracién del semestre y multiplicarla por los dias trabaja-

65 PINTO VARELA, ob.cit., p 248.
66 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1329.
67 DEL BONO, ob.cit., p.437.

68 MACHADO, José Daniel, Las indemnizaciones debidas por extincion de la relacién laboral en Tratado de Derecho del Trabajo, ACKERMAN (director)
~TOSCA (coordinador), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, T. IV, p.456.
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dos en el semestre hasta el cese; al resultado dividirlo en 365.%°

b.3. -En ese mismo supuesto puede, a su vez, tomarse la mitad de la mejor remunera-
cién del semestre y multiplicarla por los dias trabajados en el semestre; al resultado se lo
debe dividir en el numero de dias del semestre.

La mayor parte de las veces, por razones practicas como propician en general los con-
tadores, se lo divide en 180 pero puede que el semestre tenga mas de 180 dias.

Si el trabajador trabaja menos de un mes y no hay desactualizaciéon de su salario el
S.A.C. proporcional puede calcularse dividiendo la remuneracién percibida en el lapso
trabajado en 12.

2.- Legitimados para el cobro

a) Segun el texto del art.123, L.C.T., los legitimados para el cobro del S.A.C. proporcional
cuando se opere la extincion del contrato de trabajo por cualquier causa son el trabaja-
dor o los derechohabientes que determina la ley.

La literalidad de la norma, que es clara, no ofrece problemas para su interpretacion y se
relaciona con otras normas de la propia LCT. Asi lo entiende una postura jurisprudencial
y doctrinaria. La referencia a los causahabientes del trabajador se encuentra en diversos
articulos de la L.C.T.

Asi, por ejemplo, el art.149- respecto de la aplicacién al pago de indemnizaciones u otros
beneficios a las indemnizaciones debidas con motivo del contrato de trabajo o de su
extincion- se refiere “al trabajador o sus derechohabientes”.

El art.156, L.C.T., vinculado a la indemnizacién sustitutiva por vacaciones no gozadas,
expresa: “...Si la extincién del contrato de trabajo se produjera por muerte del trabajador,
los causahabientes del mismo tendran derecho a percibir la indemnizacién prevista en
el presente articulo.”

Especificamente el art.248, L.C.T., prevé la indemnizacién por antigiiedad en caso de
muerte del trabajador. Alli ese crédito nace iure proprio en cabeza de las personas enu-
meradas en el articulo 38 del decreto-ley 18.037/69 (t.0. 1974), incorporandose, con algu-
nos requisitos diferenciales segun los casos, a la mujer que hubiese vivido publicamente
con el trabajador mismo, en aparente matrimonio.”

Es criterio del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba que en el tema ahora hay que
estar a las previsiones de la ley 24.241.7

El art.262, L.C.T., se refiere expresamente a los causahabientes y dice: “Los privilegios de
los créditos laborales se transmiten a los sucesores del trabajador.”

69 Idem nota anterior.

70 Véase acerca de la ardua discusion acerca del concepto de “causahabientes” y el alcance de la remision a la vieja ley 18.037 o a la nueva ley 24.241 en
OJEDA, Ratl Horacio, comentario al art. 248 en Ley de Contrato de Trabajo comentada y anotada, OJEDA (coordinador), 2° edicién actualizada, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2011, Tomo III, p.506 y MACHADO, José Daniel, La muerte y el contrato de trabajo, en RDL N° 2000-2, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p.157

71 T§J, Cérdoba, “Mercado, Lidia del Valle y otro c/Amfin S.A.-Ordinario. Indemnizacion por muerte (art.248, LCT)-Recurso de casacion, sentencia
N°151/14” citada por LASCANO, Eduardo J.-CALVIMONTE, Beatriz, Derecho del Trabajo. Interpretacion judicial. Jurisprudencia Sala Laboral T.S.J.
2005-2018, Advocatus, Cordoba, 2019. p.387.
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El art.277, L.C.T., que prevé el pago en juicio de créditos laborales establece: “Todo pago
que deba realizarse en los juicios laborales se efectivizara mediante depdsito bancario
en autos a la orden del Tribunal interviniente y giro judicial personal al titular del crédito
o sus derechohabientes...".

Para Fernandez Madrid los derechohabientes son los que menciona el art.248, L.C.T.”
Compartimos con Bonabotta que “estamos en presencia de un derecho que nace iure pro-
prio en cabeza de las personas establecidas por la propia ley."”

Litterio expresa que si los convivientes acreditan en juicio tal caracter tienen derecho a
percibir la parte proporcional del S.A.C. y la indemnizacién por vacaciones no gozadas,
art.123y 156, LCT.”

b) Otro sector minoritario de la jurisprudencia y doctrina estima que “la concubina no
tiene derecho al reclamo del sueldo anual complementario del trabajador occiso, ya que
tal rubro naci6 en cabeza de éste y se transmitié por sucesién por lo que al no tratar-
se aquélla de una sucesora legitima, cuando tampoco ha invocado ni acreditado ser
heredera testamentaria, de conformidad a lo dispuesto por los arts.3279, 3280, 3545,
3606y 3607 del Cod. Civil, corresponde denegarle tal pretension.””> Ahora se trata de los
arts.2278;2424,;2462 del Codigo Civil y Comercial.

El del art.123 no es el Unico caso en que la L.C.T. en el tema remuneratorio se refiere a
derechohabientes del trabajador.

La referencia jurisprudencial aludida se basa en interpreta que segln las normas precita-
das “el legislador ha dispensado un tratamiento diferente a los créditos previstos en los
arts.149,156 6 248 de la ley de contrato de trabajo (Adla, XXXIV-D, 3218 ; XXXVI-B, 1175),
que se refieren a obligaciones exigibles como consecuencia de la muerte del trabajador,
frente a los demas créditos laborales, no percibidos por éste antes del fallecimiento y
que son transmisibles a terceros, en virtud de lo que dispone el art. 3279 del Céd. Civil
[ahora es art.2278,CCyCom.]. Quien pretende ser titular de los créditos previstos en los
arts.149,156 o 248 de la ley de contrato de trabajo (Adla, XXXIV-D, 3218; XXXVI- B, 1175),
debe justificar el caracter de heredero, calidad que no inviste la concubina.””®

Se expresa que en los demas casos, las remuneraciones nacen inicialmente en cabeza
del de cujus y se transmiten a los herederos’’, pero pueden percibirse sin necesidad de
promover el juicio sucesorio a fin de acreditar la calidad de heredero bastando probar el
caracter y vocacién hereditaria en juicio laboral, lo que se aplica a los herederos forzosos
(art.3410, CC), mas no a los que no lo son (art.3412, CC), excluyéndose a la concubina.”®

72 FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1330. DEL BONO, ob.cit., refleja esa polémica.

73 BONABOTTA, Guillermo, comentario al art.123 en AA.VV,, Ley de Contrato de Trabajo N°20.744 comentada por jueces y juezas del trabajo,
RAFFAGHELLL, Luis(director)-FRETES VINDEL ESPECHE, Leandro (vicedirector), IJ Editores, Buenos Aires, 2020, p.78.

74 LITTERIO, Liliana Hebe, “Familia” en AA.VV., Codigo Civil y Comercial y su proyeccion en el Derecho del Trabajo, RODRIGUEZ MANCINI, Jorge
(director)Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,2015, p.780.

75 CNTrab., sala X, 115/9/1997, “H., L.L. ¢/ Keithon S.A. y otros’, DT,1998-A,318; CNTrab., sala II, 24/2/1989, “A., H. M. c/Flota Fluvial del Estado
Argentino’, DT 1989-B,1335

76 CNTrab., sala II, 24/2/1989, “Aguilar, Héctor M. ¢/ Flota Fluvial del Estado Argentino”, LA LEY 1989-C, 456, Cita on line: AR/JUR/1683/1989

77 MANTARAS, ob.cit. p.41, quien dice que “a diferencia de las indemnizaciones por muerte, que son exigibles después del fallecimiento y por lo no
tanto no integran el patrimonio del causante, los devengos salariales- incluyendo el sueldo anual complementario- integran el haber hereditario, y como
consecuencia son propiedad de los que se declaren herederos.”

78 Ver VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del trabajo y de la seguridad social, Astrea, Buenos Aires, 2001, T.1, p. 438, y FERNANDEZ MADRID, Juan
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Ahora se halla en el art.2337 del CCyCom.

3.- Exigibilidad

Extinguido el contrato de trabajo por cualquier causa, el pago del S.A.C. proporcional, en
tanto es una remuneracion- de acuerdo al art.255 bis de la L.C.T. incorporado por art.1°
de la ley 26.593 (B.O., 26/5/2010)- “se efectuard dentro de los plazos previstos en el articulo
128 computados desde la fecha de extincidn de la relacién laboral.”

Asi serd “cuatro (4) dias hdbiles para la remuneracién mensual o quincenal y tres (3) dias
hdbiles para la semanal”, siempre desde la fecha de extincion de la relacién laboral.
Hay aqui una diferencia respecto de las fechas del pago en un semestre normal.

V.- Inclusién del S.A.C. en la base de célculo de la indemnizacién por despido

a) A tenor del caracter de salario diferido que se gana dia a dia, mes a mes, que tiene el
S.A.C.y de los términos del art.245,L.C.T., seglin el art.5° de la ley 25.877 (B.O.,19/3/2004)
que dice que para la indemnizacién por despido se debe tomar como base “la mejor
remuneracién mensual, normal y habitual devengada durante el Ultimo afio o durante el
tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor”, deberia incorporarse el S.A.C. a la
base para la indemnizacién por despido.”

Se expiden en ese mismo sentido Ojeda®, Machado®', Barrera Nicholson® y también
Arias Gibert®, Bonabotta® y Fernandez Madrid.®

La Suprema Corte de Buenos Aires tradicionalmente ha entendido que “..Por tratarse de
un salario diferido el sueldo anual complementario forma parte integrante de la remunera-
cion del empleado a los efectos indemnizatorios del art. 245 de la LCT...". "...Es que el sueldo
incluye la totalidad de los ingresos de caracter remuneratorio cualquiera sea su modali-
dad, los que forman parte integrante del mismo para los efectos legales pertinentes, in-
cluyendo el sueldo anual complementario en razén de tratarse de un salario diferido...”.8

También la SCBA se expidi6é de la misma forma el 27/10/1987 en autos: “Ojeda Aparicio,
Delfina y otras c¢/Swift Armour Argentina S.A."®’

Coincide con ese criterio el STJ de Entre Rios, Sala Laboral 23/6/2006, “Santos Claudio
Alfredo Mario y otros c/Cooperativa de Electricidad y Afines de Gualeguaychu”.®

Carlos, Tratado practico de derecho del trabajo, 2¢ edicion, Fedye, Buenos Aires, 2001, T. II, p. 1603.
79 Se expide de modo positivo FERNANDEZ MADRID, ob.cit., p.1330. DEL BONO cita variada jurisprudencia en sentido afirmativo, p.386/387

80 Inicialmente OJEDA, Ratl Horacio, en Ley de contrato de trabajo comentada y anotada, VAZQUEZ VIALARD (Dir.)- OJEDA(Coord.), Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2005, T. III, p. 429, asi lo expreso. Lo reiter6 OJEDA, Raul Horacio, comentario al art. 245 en Ley de Contrato de Trabajo comentada y
anotada, OJEDA(coordinador), 2* edicion actualizada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011, Tomo III, p.430/431,citando variada jurisprudencia de la SCBA
y la CNTrab.

81 MACHADO, José Daniel, Las indemnizaciones debidas por extincién de la relacién laboral en Tratado de Derecho del Trabajo, ACKERMAN (Dir.)
-TOSCA (Coord.), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, T. IV, p.457.

82 BARRERA NICHOLSON, Antonio J., asi lo expuso en su comentario en la Red 14 bis.

83 ARIAS GIBERT, Enrique, La remuneracion “devengada” en la reforma de la ley 25.877, DT, 2007-A, 146.

84 BONABOTTA, ob.cit., p.79.

85 FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Ley de Contrato de Trabajo comentada, Erreius, Buenos Aires, 2018, T.II, p.1278.

86 SCBA, L 40623 S 21/03/1989, DJBA 136-131, TySS, 1989 - 617 — LAS 1989-1-413. JUBA LABORAL B-13547, TySS, 2000-712
87 SCBA, JUBA, citado por BONABOTTA, ob.cit.

88 Citado por BONABOTTA, Guillermo, en AA.VV,, Ley de Contrato de Trabajo N°20.744 comentada por jueces y juezas del trabajo, I] Editores, Buenos
Aires, 2020, p.75. La CNTrab.,sala X,14/10/2010, “Salaberri Lanza, Matias Ignacio c¢/Sap Argentina S.A”,DT, Afio LXXI, N°7, p.1711, cita on line: AR/
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b) Conclusiones
A su vez otra jurisprudencia y doctrina se expiden en sentido negativo porque estiman
que el S.A.C. es un sueldo complementario y que su pago no es mensual.?®

Dicha postura negativa triunfé en el sumamente cuestionado plenario N° 322 de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo de la Capital Federal del 19/11/2009 en autos:
"Tulosai, Alberto P. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ LEY 25.561". Alli, por
mayoria, se fijé la siguiente doctrina:

"1°) No corresponde incluir en la base salarial prevista en el primer parrafo del articulo
245 de la L.C.T., la parte proporcional del sueldo anual complementario. 2°) Descartada
la configuracién de un supuesto de fraude a la ley laboral, la bonificacién abonada por el
empleador sin periodicidad mensual y en base a un sistema de evaluacién del desempe-
fio del trabajador, no debe computarse a efectos de determinar la base salarial prevista
en el primer parrafo del articulo 245 de la L.C.T."®

En el mismo sentido negativo se expide desde hace tiempo el Tribunal Superior de Justi-
cia de Cordoba, sala Laboral, por no ser el S.A.C. una remuneraciéon mensual.”!

VI.- Inclusién del S.A.C. en la base de calculo de la indemnizacién sustitutiva por
vacaciones no gozadas

La generalidad de la jurisprudencia y doctrina se expiden por la no inclusién del S.A.C. en
la indemnizacién por vacaciones no gozadas fundados en que el rubro de que se trata
tiene naturaleza indemnizatoria y no salarial.®

En cambio, por lainclusién del S.A.C. en la base de calculo de la indemnizacién sustitutiva
por vacaciones no gozadas se expide otra postura jurisprudencial considerando que si
bien esa suma tiene caracter indemnizatorio “debe ser equivalente al ‘salario correspon-
diente al periodo de descanso proporcional a la fraccidn del afio trabajada”, segin el art.156,
L.C.T.,y como el S.A.C. es un salario diferido debe incluirselo.”

De otro modo “importaria premiar al empleador eximiéndolo de su pago cuando el contra-
to de trabajo se extingue por cualquier causa”,* o “se privara al trabajador de una parte del
salario que ya ha ganado, porque si no hubiera ocurrido el distracto el lapso de la vacacion

JUR/71681/2010, resolvio que a los efectos del calculo de la indemnizacion por antigiiedad resulta procedente incluir en el salario base las bonificaciones
abonadas trimestralmente si la demandada no brind6 explicaciones de cules serfan la condiciones para tener derecho a su cobro ni se ha logrado acreditar
que las mismas obedecieran a la implementacion de un sistema de evaluacién de desempefio del trabajador, pues no se vislumbran los presupuestos facticos
necesarios para aplicar la doctrina sentada en el plenario “Tulosai”, con comentario de CHITTI, Maria Stella, La base salarial que garantiza la proteccion
del trabajador contra el despido arbitrario.

89 DEL BONO, ob.cit., p.440, quien se expide en sentido negativo e indica jurisprudencia al respecto.

90 Véase la critica que hacen ETALA (h.), Juan José-GONZALEZ ROSSI, Alejandro, La consideracién de Remuneracién Mensual -art. 245 LCT- segtin el
Plenario 322, DT 2009 (diciembre), p.315.

91 TS] Cérdoba, sala laboral, 23/4/2010, “Peralta, Miguel Angel ¢/ Ciudad de Cérdoba SACIF-ordinario-Art.212 LCT-Recurso directo” (La instancia Judicial-
Préctica Laboral-2011-1, Fallos A 435, p 131, Lopez-Moreno, Villa Maria, 2011 con el comentario de KESELMAN, Sofia Andrea, Base remuneratoria para
el célculo de la indemnizacién por antigiiedad. Incidencia del sueldo anual complementario). Esa postura fue reiterada por el tribunal cimero cordobés
el 1/3/2011, “Ostiatti, Jerénimo ¢/ C.C.C. La Capital del Plata Ltda.-Ordinario. -Despido-recurso de casacion’, en contradiccién con la SCBA, 6/10/2010/,
“Catalana, Mauro Jesus ¢/ Sealy Argentina S.R.L. y otro. Indemnizacion por despido, etc”, citados por la misma autora. Antes lo habia hecho 4/12/2007, en
autos: “Carvazan Jorge Luis ¢/Constantino Juan Elio Paoletti y otro”, citado por SECO, Ricardo Francisco, en AA.VV. Jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cordoba Sala Laboral resumida. Comentarios parte I, UBP-Advocatus, Cérdoba, 2021, p.120.

92 DEL BONO, ob.cit., finalmente se coloca en esta posicion por la naturaleza indemnizatorio del rubro previsto en el art.156, L.C.T,, con cita a la CNTrab.,
sala X, 8/4/2003, “Magdalena, Pastor O. ¢/Editorial La Razén S.A”, DT, 2003-B,1550; CNTrab., sala V11,28/6/2004, “Arena, Angela R. c/Flores, Juana E. y ot}
DT 2004-B,1523. Ver CNTrab., sala VII, 18/10/1996, “Luna, Roberto M. ¢/ Buenos Aires Embotelladora S.A”, DT 1997-A,964; CNTrab., sala I11,30/8/1996,
“Buttner, Alfredo E. c/Lombarda S.A., José . e Hijos y otro”, DT 1997-A,950.

93 SCBA, 31/7/1984, “Alonso, Guillermo ¢/ A.L.D.O.S.S, L.T. XXXII,1131.

94 DEL BONO, ob.cit., p 387.
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‘gsozada’ se hubiera contado como tiempo trabajado para el computo del S.A.C."%

VIl.- Inclusion del S.A.C. en la base de calculo de la indemnizacién sustitutiva del
preaviso omitido

No cabe duda que la indemnizacién sustitutiva del preaviso omitido como la integracion
del mes de despido tienen caracter indemnizatorio.

De los claros textos de los arts.232y 233 de la L.C.T., fluye que la pretension del legislador
ha sido colocar a estos fines al trabajador que no gozd del preaviso en igualdad de condicio-
nes con aquél que fue preavisado correctamente, devengd y percibi6 los salarios durante el
periodo correspondiente.

Se impone entonces calcular el S.A.C. sobre el rubro de mencién para mantener la equi-
valencia.*®

VIII.- Inclusién del S.A.C. en la base de calculo de la indemnizacién por maternidad
De acuerdo al art.182, L.C.T., la prestacion alli prevista como sancion es de naturaleza
indemnizatoria. Empero el quantum de ella es equivalente a un afio de remuneraciones.
Se entiende que en el afio significa los doce salarios mensuales mas el SAC, o sea trece
salarios.”’

IX.- Conclusiones

Luego de todo ese recorrido conceptual ensayamos algunas conclusiones:

a) El aguinaldo o Sueldo Anual Complementario ha cumplido tres cuartos de siglo de
vigencia en la Republica Argentina para los trabajadores privados y publicos.

Tuvo algiin antecedente legislativo a nivel provincial propiciado por radicales.

A nivel nacional fue propiciada la norma que lo establecié fuertemente por el entonces
coronel Peron. Los trabajadores insistieron en aras de su sancién ante la incipiente resis-
tencia empresarial. Esta al final declind.

b) Las modificaciones legislativas sufridas por el instituto a lo largo del tiempo lo han
reconfigurado, aunque no esencialmente. En el fondo la intencién basica del legislador
del 45’ se ha mantenido.

Es un modo de remuneracion, convenio 95 OIT y art.103, LCT, complementaria (en cuanto
periodicidad y monto), diferida pues se adquiere dia por dia, el derecho a percibirla nace
con la prestacién de servicios y en proporcién al tiempo trabajado, art.123,LCT, y decreto
1078/84; es un salario que se calcula sobre otro salario, su pago es semestral, es irrenun-
ciable, el trabajador tiene derecho a cobrar el aguinaldo proporcional en el semestre en
caso de producirse la ruptura del vinculo, cualquiera sea la causa de su extincién. Si no
hay prestacién de servicios, si no hay prestacién principal, no puede adquirirse ningin
derecho a cobrar posteriormente suma alguna como salvo que esté eximido de prestar

95 Ver los diversos pronunciamientos jurisprudenciales en diverso sentido de la CNTrab. que cita NAVARRO, Marcelo Julio en el comentario al art. 156
en Ley de Contrato de Trabajo comentada y anotada, OJEDA (coordinador), 2¢ edicién actualizada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011, Tomo II, p.438.

96 DEL BONO, ob.cit., p.440 y 441, con cita de la CNTrab., sala IV, 29/9/2000, “Fernandez Otalora, Alejo L. ¢/ Z.F. Rodamientos SRL, y FERNANDEZ
MADRID, ob.cit., p.1331, con cita de la CNTrab. Sala II, 12/9/1980, “Perrota Antonio ¢/Gurmendi”; CNTrab. sala I1,27/10/1997, “Verén c¢/ISSPF”, DT 1998
B,2300

97 DEL BONO, ob.cit., p.442. Véase CNTrab., sala V',13/11/1998, “P,, A. N. ¢/ Auxilios Mecanicos Caballito S.R.L. y otros”, LA LEY 1999-D, 411 - D] 1999-2,
1160; Cita on line: AR/JUR/1746/1998. Ver también LITTERIO, Liliana Hebe en OJEDA, Rail Horacio, comentario al art.182 en AA.VV,, Ley de Contrato
de Trabajo comentada y anotada, OJEDA (coordinador), 2* edicion actualizada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011, Tomo II, p.566; STER, Sala Laboral,
20/8/1998, “Céceres, Stella Maris ¢/ Schmidt, Olga Beatriz”, citada por BONABOTTA, ob.cit., p.77.
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servicios y que por alguna causa legal que asi lo autorice genere remuneracién, aunque
el servicio no se preste, tal como ocurre con las vacaciones o licencias remuneradas.

Mas una deficiente técnica legislativa posterior incrementa algunas leves diferencias en-
tre los trabajadores respecto del S.A.C. sin razén suficiente.

Los trabajadores valoran positivamente este salario complementario y obligatorio para
que el empleador lo pague desde hace ya setenta y cinco afios en nuestro pais, aniver-
sario que celebramos.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA EN
LOS PRONUNCIAMIENTOS DE
LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Teresita N. Saracho Cornet '

Sumario: . Consideraciones iniciales. II. El derecho a la jurisdic-
cion. Accion y recurso judicial efectivos: 1. Provisién de servicios de
asistencia juridica gratuita. 2. Costos del proceso. lll. El debido pro-
ceso legal: 1. Defensa efectiva. Principio de igualdad “ante la ley”
y “ante los tribunales”. 2. Igualdad y no discriminacion: 2.1 Deriva-
cion de la unidad del género humano. 2.2 Deber universal de res-
peto y garantia. 2.3 “lus cogens” y obligaciones “erga omnes”. 2.4
Discriminacion por razones econémicas y las garantias judiciales.
IV. La justiciabilidad de los derechos laborales. 1. El caso “Lagos del
Campo vs. PerU”. 2. El caso “Trabajadores Cesados de Petroperu

vs. PerU”. 3. El caso “Spoltore vs. Argentina”. V. Reflexiones.

Resumen: En este trabajo se examina la doctrina judicial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos con repercusién en algunos de los tépicos relevantes del acceso a la jus-
ticia; en contextos donde la situacién econémica de los contendientes restringe, limita y en
muchos casos cercena la efectividad del derecho a la jurisdiccion. Desde dicha perspectiva
se aludira a la provision de servicios de asistencia juridica gratuita y los costos del proceso; al
debido proceso legal, sustantivo y adjetivo, donde los derechos/principios a la igualdad -y sus
derivaciones, el principio de igualdad “ante la ley” y “ante los tribunales”- y no discriminacién,
se ubican como ejes estructurantes, con proyecciones relevantes en el ejercicio del derecho
de defensa. Se abordard, asimismo, el nuevo criterio del Tribunal interamericano sobre los
derechos laborales y el art.26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Palabras clave: Corte IDH. Derechos laborales. Proteccién judicial. Garantias judiciales.
Justiciabilidad.

l.- Consideraciones iniciales

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, Tribunal supranacional o Tri-
bunal interamericano) se ha ocupado de la preservacién y observancia de las garantias
judiciales y los medios jurisdiccionales de proteccion de derechos fundamentales, lo que
involucra el acceso a la justicia en pos de obtener la tutela judicial efectiva?.

1 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (UNC),miembro de la Sala de Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral de la Universidad Blas Pascal,
Cordoba; Profesora Adjunta de la Catedra “A” de Derecho Internacional Privado, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cordoba; Vocal de la
Cémara Unica del Trabajo de Cérdoba, Sala VIIT

2 Para el desarrollo de este tema ha resultado util la consulta de la publicacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos “El acceso a la justicia
como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los esténdares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”:
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El acceso a la justicia incluye tanto la facultad y la posibilidad de acudir ante 6rganos (ad-
ministrativos y judiciales) que imparten justicia, aportar o requerir pruebas y alegar en
resguardo de intereses y derechos (justicia formal), como la obtencién de una sentencia
(susceptible de revision y dictada en un plazo razonable) que satisfaga las exigencias
sustantivas de la justicia (justicia material). Sin esto Ultimo, aquello resulta estéril: simple
apariencia de justicia, instrumento ineficaz que no produce el fin para el que fue conce-
bido. Se destaca que deben alcanzarse ambas manifestaciones del acceso a la justicia,
formal y material®. Sélo asi queda satisfecha la tutela judicial efectiva.

Habiendo nuestro pais reconocido?* la competencia de los 6rganos (Corte IDHy la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos -CIDH), que integran el Sistema Interamerica-
no de Proteccién de Derechos Humanos (SIDH), sus pronunciamientos resultan de acata-
miento obligatorio para el Poder Judicial. Por lo que deviene necesario conocer y asumir
las decisiones, de diversa naturaleza, de los mentados 6rganos. Ello se completa con las
que provienen de los érganos creados por los Pactos y Convenios de la fuente universal,
so pena de que el Estado argentino incurra en responsabilidad internacional.

En funcién de tales premisas, se establecera en este trabajo la doctrina judicial de la
Corte IDH con repercusién en algunos de los tépicos relevantes del acceso a la justicia;
en contextos donde la situacién econémica de los contendientes restringe, limita y en
muchos casos cercena la efectividad del derecho a la jurisdiccién. Desde dicha perspec-
tiva se aludira a la provision de servicios de asistencia juridica gratuita y los costos del
proceso; al debido proceso legal, sustantivo y adjetivo, donde los derechos/principios a la
igualdad -y sus derivaciones, el principio de igualdad “ante la ley” y “ante los tribunales”-
y no discriminacién, se ubican como ejes estructurantes, con proyecciones relevantes en
el ejercicio del derecho de defensa. Se examinara asimismo, el nuevo criterio del Tribunal
interamericano sobre los derechos laborales y el articulo 26 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH).

Il. El derecho a la jurisdiccion. Accién y recurso judicial efectivos

Con respecto al derecho a la jurisdiccion y a las acciones o recursos judiciales necesarios
para que el justiciable pueda llegar con efectividad a los estrados jurisdiccionales, la Corte
IDH ha sostenido que no basta con la existencia formal de los recursos®, “...sino que estos
deben tener efectividad, es decir, deben dar resultados o respuestas a las violaciones de
derechos contemplados en la Convencién...”.

http://www.cidh.org/countryrep/accesodesc07sp/Accesodesci-ii.sp.html ;

OEA/Ser.L/V/I1.129; Doc. 4, 7 septiembre 2007, Original: espafiol. Para mayor profundizacion de temas vinculados a los que se analizan, puede verse
Gozaini, Osvaldo A., El debido proceso. Estdndares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tomos I y II, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2017. Asimismo, CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Ne 12: DEBIDO
PROCESO, en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/debidoproceso-2017.pdf

3 Voto concurrente razonado del juez de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 25 de noviembre de 2003, Serie C, N° 144, parr. 5. Asimismo, en el pérr. 6 se destaca que “el acceso a la justicia, uno de los temas sobresalientes
en la vida contemporanea, supone el esclarecimiento de los hechos ilicitos, la correccion y reparaciéon oportunas de las violaciones perpetradas, el
restablecimiento de condiciones de paz con justicia y la satisfaccion de la conciencia publica, alterada por el quebranto que sufren el Derecho, como
regulacion general de la conducta, y los derechos subjetivos reconocidos a los particulares, como medios para la realizacién de las potencialidades de las
personas”.

4 Por tiempo indefinido y bajo condicion de estricta reciprocidad, sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (en los términos de su articulo 62).

5 El término se utiliza de manera amplia: como via de acceso a la jurisdiccion

6 Cfr. Corte IDH, caso Ximenes Lopes vs. Brasil (Excepcion Preliminar), sentencia del 30 de noviembre de 2005, Serie C, N° 139, parr. 4; caso Palamara
Iribarne vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 22 de noviembre de 2005, Serie C, N° 135 y caso Acosta Calderén vs. Ecuador (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 24 de junio de 2005, Serie C, N° 129, parr. 93.
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Al no cumplirse dicha condicién, se presenta uno de los supuestos de denegacién de
justicia, la que se configura, ademas, si las vias previstas por las legislaciones nacionales
no resultan efectivas por las condiciones generales de un pais o incluso cuando resulten
ilusorias por las circunstancias particulares de un caso. Ello puede ocurrir, por ejemplo,
cuando su inutilidad haya quedado demostrada porque el érgano jurisdiccional carezca
de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios
para ejecutar sus decisiones’.

1. Provisién de servicios de asistencia juridica gratuita

La Corte IDH ha formulado la necesidad de eliminar los obstaculos en el acceso a la justicia
que pudieran originarse en la posicion econémica de las personas. En la Opinién Con-
sultiva N° 118, al analizar la CADH, sostuvo que la parte final de su articulo 1.1 prohibe al
Estado discriminar por diversas razones, entre ellas la posicion econémica. De ahi es que el
sentido de la expresién “discriminaciéon” que menciona el articulo 24 debe ser interpretado
a laluz de lo que establece el referido articulo 1.1. Si una persona que busca la proteccién
de la ley, para hacer valer los derechos que la CADH le garantiza, encuentra que su posi-
cién econémica (en este caso, su indigencia) le impide hacerlo porque no puede pagar la
asistencia legal necesaria o cubrir los costos del proceso, queda discriminada por motivo
de su posicién econémica y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley (parr. 22).

El Tribunal supranacional destacé el deber de los Estados partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridi-
camente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (parr. 23)°.

Siguiendo la misma linea, al examinar el alcance del articulo 46.1 de la CADH, sostuvo: “Si
un individuo requiere efectivamente asistencia legal para proteger un derecho garanti-
zado por la Convencién y su indigencia le impide obtenerla, queda relevado de agotar los
recursos internos” (parr. 31).

El deber estatal de proveer servicios de asistencia juridica gratuita fue reiterado en la Opi-
nion Consultiva OC-18'°, en la que se dispuso: “Se vulnera el derecho a las garantias y a la
proteccion judicial por varios motivos: por el riesgo de la persona cuando acude a las ins-
tancias administrativas o judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad,
y por la negativa de la prestacién de un servicio ptblico gratuito de defensa legal a su favor, 1o
cual impide que se hagan valer los derechos en juicio” (parr. 126, cursiva afiadida).

2. Costos del proceso
En la Opinion Consultiva N° 11'" la Corte IDH expresé que los costos del proceso se ubi-
can como otro factor que imposibilita el acceso a la justicia (parr. 50).

7 Cfr. Corte IDH, caso 19 Comerciantes vs. Colombia (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 5 de julio de 2004, Serie C, N° 109, parr. 192; caso
Baena Ricardo y otros vs. Panama (Competencia), sentencia del 28 de noviembre de 2003, Serie C, N° 104, pérr. 77; caso Maritza Urrutia vs. Guatemala
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 27 de noviembre de 2003, Serie C N° 103, parr. 116 y caso Acevedo Jaramillo y Otros vs. Peru (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 16 de febrero de 2006, Serie C, N° 144, parr. 216.

8 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Serie A N° 11.

9 En dicho parrafo cit6 en apoyo la doctrina judicial asumida por el mismo Tribunal supranacional: caso Veldsquez Rodriguez (Fondo), sentencia del 29 de
julio de 1988, Serie C N° 4, parr. 166 y el caso Godinez Cruz (Fondo), sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C N° 5, parr. 175.

10 Corte IDH, Opini6on Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Condicion Juridica y Derechos de los Trabajadores Migrantes Indocumentados,
Serie A N° 18.

11 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-11/90, Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos..., cit.
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El caso “Cantos vs. Argentina”'2 resulta ilustrativo de lo apuntado. En dicho caso, se deba-
tia el importe cuantioso de la tasa de justicia fijado por la legislacion argentina. La Corte
IDH tuvo que decidir, entre otras cuestiones, si el monto que los tribunales argentinos
le requerian al peticionario por dicho concepto, al negarsele el acceso a un beneficio de
litigar sin gastos, resultaba compatible con los derechos consagrados en los articulos 8 y
25 de la CADH. Destac6 en su sentencia que la suma fijada por el rubro tasa de justicia y
la correspondiente multa constituian una obstrucciéon al acceso a la justicia por la falta de
razonabilidad, aun cuando la mencionada tasa fuera, en términos aritméticos, proporcio-
nal al monto de la demanda.

Sostuvo que, si bien el derecho al acceso a la justicia no es absoluto y, consecuente-
mente, puede estar sujeto a algunas limitaciones discrecionales por parte del Estado, las
mismas deben guardar correspondencia entre el medio empleado y el fin perseguido y,
en definitiva, no pueden suponer la negacién misma de dicho derecho. Agregé que: “...
para satisfacer el derecho de acceso a la justicia no basta que en el respectivo proceso se
produzca una decision judicial definitiva. También se requiere que quienes participan en
el proceso puedan hacerlo sin el temor de verse obligados a pagar sumas desproporcio-
nadas o excesivas a causa de haber recurrido a los tribunales...”".

Con sustento en el articulo 8.1 de la CADH, sefialé que el derecho de acceso a la justicia
implica que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los
jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos. Cual-
quier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra
manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razo-
nables necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria al
precitado articulo 8.1 de la CADH (parr. 50, de la sentencia dictada).

111. El debido proceso legal

1. Defensa efectiva. Principio de igualdad “ante la ley” y “ante los tribunales”

La Corte IDH, en su Opinién Consultiva N° 16", sostuvo que para que exista “debido proce-
so legal”, el justiciable tiene que poder hacer valer sus derechos y defender sus intereses
en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables (parr. 117).

A los fines de que el proceso alcance sus objetivos, enfatizé el Tribunal Interamericano,
deben reconocerse y resolverse los factores de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y ante los tribu-
nales, y la correlativa prohibicién de discriminacion.

La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a que los Estados adopten me-
didas de compensacién de modo tal de contribuir a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que limiten o reduzcan la defensa eficaz. Si tales medios de compensacién no
existieran “dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de des-
ventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proce-
so legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas” (parr. 119).

12 Corte IDH, caso Cantos vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 28 de noviembre de 2002, Serie C, N° 97.

13 Corte IDH, caso “Cantos vs. Argentina’, cit., parrafos 54 y 55, donde se destaco el agravante de la situacion en la medida en que para forzar el pago
procedan las autoridades a embargar los bienes del deudor o a quitarle la posibilidad de ejercer el comercio. Se resolvié que el monto por cobrar en cardcter
de tasa de justicia obstruia el acceso a la justicia del justiciable, configurandose la violacion a los articulos 8 y 25 de la CADH.

14 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal, Serie A N° 16
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2. Igualdad y no discriminacién

2.1 Derivacion de la unidad del género humano

El principio y derecho a la igualdad, segln sostuvo la Corte IDH, se desprende directa-
mente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona. Frente a ella, es incompatible toda situaciéon que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situa-
cion de inferioridad’™.

2.2 Deber universal de respeto y garantia

Del principio de igualdad reconocido a todas las personas, derivan, segun la Corte IDH, la
igualdad ante la ley y la no discriminacién (Opinidon Consultiva OC-18/2003', parr. 83). La
igualdad, sostuvo el Tribunal supranacional, dificilmente puede desligarse de la no dis-
criminacién: los mismos instrumentos internacionales, al aludir al principio de igualdad,
disponen que debe garantizarse sin discriminacion alguna. Dicho en otros términos, los
Estados deben respetar y garantizar los derechos humanos a la luz del principio general y
basico de la igualdad y no discriminacion. Todo tratamiento discriminatorio respecto de
la proteccion y ejercicio de los derechos humanos genera la responsabilidad internacio-
nal de los Estados (Opinién Consultiva OC-18/2003, parr. 96).

De modo tal quedé reconocida la existencia de “(...) un vinculo indisoluble entre la obli-
gacion de respetar y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no
discriminacién. Los Estados estdn obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio
de los derechos y libertades sin discriminacién alguna. En virtud del reconocimiento del
principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de no discriminacién en tantos
instrumentos internacionales, existe un deber universal de respetar y garantizar los dere-
chos humanos” (Opinién Consultiva OC-18/2003, parr. 86).

La Corte IDH ha establecido la significacion y alcance de los principios de no discrimina-
cion (articulo 1.1) e igualdad ante la ley (articulo 24) receptados en la CADH. Sostuvo que
la diferencia entre ambas normas radica en que la obligacion general del articulo 1.1
se refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos
contenidos en la CADH, mientras que el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccion
de la ley”. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un de-
recho convencional, violaria el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién. Si, por el
contrario, la discriminacién se refiere a una proteccién desigual de la ley interna, violaria
el articulo 247,

15 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, Serie A N° 17, parr. 45; y Opinién
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, Serie A,
NPe 4, parr. 55. En la funcion contenciosa la Corte recepté el mismo criterio; cfr. entre muchos otros, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (Fondo, Reparaciones
y Costas), sentencia del 24 de febrero de 2012, Serie C N° 239, parr. 79; caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 29 de mayo de 2014, Serie C N° 279, pérr. 197; caso Espinoza Gonzales vs. Pert
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 20 de noviembre de 2014, Serie C N° 289, parr. 216; caso Granier y otros (Radio
Caracas Television) vs. Venezuela (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 22 de junio de 2015, Serie C N° 293, parr. 214.

16 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Condicion Juridica y Derechos de los Trabajadores Migrantes, cit.

17 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia del 5 de agosto de 2008, Serie C N° 182, parr. 209. En el mismo sentido: caso Rosendo Cantii y otra vs. México (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 31 de agosto de 2010, Serie C N° 216, parr. 183; caso Vélez Loor vs. Panama (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 23 de noviembre de 2010, Serie C N° 218, pérr. 253; caso Comunidad Indigena Xédkmok Kések vs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 24 de agosto de 2010, Serie C N° 214, parr. 272; caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana (Fondo
Reparaciones y Costas), sentencia del 24 de octubre de 2012, Serie C N° 251, parr. 226; caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 19 de mayo de 2014, Serie C N° 277, pérr. 214; caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela
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A partir del examen de las implicancias del trato diferenciado que algunas normas pue-
den dar a sus destinatarios, se precis6 que “no toda distinciéon de trato puede conside-
rarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana"'®. En este sentido, se sefialé que
pueden establecerse distinciones, basadas en desigualdades de hecho, que constituyen
un instrumento para la proteccion de quienes deban ser protegidos, considerando la
situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran’®.

Evitando posibles desinteligencias, destacé que no existe discriminacion si una distincién
de tratamiento esta orientada legitimamente, es decir, “si no conduce a situaciones con-
trarias a lajusticia, ala razén o a la naturaleza de las cosas”. De ahi que no pueda afirmar-
se que exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al indi-
viduo, mientras la distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y
expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y
los objetivos de la norma. Tales objetivos no pueden apartarse de la justicia o de la razén.
En otras palabras, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que
de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana".

2.3 “lus cogens" y obligaciones “erga omnes”

El concepto de “jus cogens”, ha estado en sus origenes ligado particularmente con el ar-
ticulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), segun el
cual “es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposicién con
una norma imperativa de derecho internacional general”. Por su lado, el articulo 64 de
la misma Convencién se refiere al “jus cogens” superviniente, al sefialar que “si surge una
nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que

esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”.

Sobre el principio de igualdad y no discriminacién descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional, no admitiéndose en la actualidad que ningln acto
juridico entre en conflicto con dicho principio. Dicho principio ha alcanzado al derecho
internacional en general, por lo cual resulta imperativo y pertenece al “ius cogens™'.

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 22 de junio de 2015, Serie C N° 293, parr. 217; caso Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 1 de septiembre de 2015, Serie C N° 298, parr. 243

18 Corte IDH, Opinién Consultiva OC 17/02, Condicion juridica y derechos humanos del nifo, cit, parr. 46; y OC 4/84, Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, cit., parr. 56.

19 Corte IDH, Opinién Consultiva OC 17/02, Condicién juridica y derechos humanos del nifo, cit., parr. 46. Ejemplificado el aserto, en la Opinién
Consultiva OC 18/2003, Condicion Juridica y Derechos de los Trabajadores Migrantes Indocumentados, cit., parr. 91, sostuvo: una desigualdad no
discriminatoria establecida por la ley se refleja en el hecho de que los menores de edad que se encuentran detenidos en un centro carcelario no pueden ser
recluidos conjuntamente con las personas mayores de edad que se encuentran también detenidas. Otro ejemplo de estas desigualdades es la limitacion en el
ejercicio de determinados derechos politicos en atencion a la nacionalidad o ciudadania

20 Corte IDH, Opinién Consultiva OC 17/02, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, cit., parr. 47; y OC 4/84, Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, cit., parr. 57. Dicha hermenéutica fue reiterada en casos contenciosos: caso Artavia
Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 28 noviembre de 2012, Serie
C N 257, parr. 285; caso Espinoza Gonzales vs. Pert (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 20 de noviembre de 2014,
Serie C N° 289, parr. 219.

21 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, Condicion Juridica y Derechos de los Trabajadores Migrantes Indocumentados, cit., parr. 101: “..En
concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus
cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que permea
todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion. Este principio
(igualdad y no discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del ius cogens...”. Este criterio ya habia sido sostenido anteriormente por la Corte
IDH; véase OC-17/02, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, cit., parr. 45; Corte IDH, Opinion Consultiva OC-4/84, Propuesta de modificacion
ala Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, cit., parr. 55
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La obligacién general de respeto y garantia de los derechos humanos deviene de la per-
tenencia de los Estados a la comunidad internacional (independientemente que sean o
no parte de determinado tratado internacional). Bajo el paradigma de la igualdad y la
no discriminacién, se establecen las obligaciones especificas de los Estados, derivadas
de la obligacién general referida. Su incumplimiento genera, a criterio de la Corte IDH,
responsabilidad internacional del Estado, tanto mas grave cuanto ese incumplimiento
viola normas de “jus cogens".

La Corte IDH avanzé mas aun a partir del sostenimiento de la posicién segun la cual todo
el marco obligacional de los derechos humanos vinculado al principio de igualdad y no
discriminacién, es aplicable a todos los Estados miembros de la OEA. Al involucrar nor-
mas de “jus cogens”, las obligaciones respectivas son exigibles erga omnes, lo que importa
sostener que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, lo
cual incluye a los particulares.

2.4 Discriminacion por razones econémicas y las garantias judiciales

En el caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde?, la Corte IDH conceptualizé la dis-
criminacién estructural como aquella que tiene lugar cuando involucra a un colectivo de
personas vulnerables, como acontecio6 en el caso del “trabajo esclavo” debatido en contra
del Estado brasilefio (que incluy6 trabajos forzosos, servidumbre por deudas y trata de
personas) al que fueron sometidos 85 trabajadores que compartian caracteristicas rela-
tivas a su condicion de exclusion, pobreza y falta de estudios®.

Es el primer caso en el que la Corte IDH reconocié que la pobreza queda incluida en un
hecho discriminatorio por derivacién de la posicién econdmica (categoria especialmente
prohibida, articulo 1.1, CADH). Se pusieron de relieve algunas caracteristicas de particu-
lar victimizacion compartidas por los 85 trabajadores rescatados el 15 de marzo de 2000:
se encontraban en situacién de pobreza, provenian de las regiones mas pobres del pais,
con menor desarrollo humano y perspectivas de trabajo, eran analfabetas y tenian poca
o nula escolarizacion. Tales circunstancias los colocaban en una situacién que los hacia
mas susceptibles de ser reclutados mediante falsas promesas y engafios.

El Tribunal Interamericano se pronuncié en el mismo caso sobre la esclavitud, sostenien-
do que tiene un “cardcter pluriofensivo”, ya que al someter una persona a dicha condicion
se violan varios derechos individualmente; algunos en mayor o menor intensidad depen-
diendo de las circunstancias facticas especificas de cada caso. No obstante ello, seglin
el razonamiento de la Corte IDH, cuando se trata de la verificacion de una situacion de

22 Corte IDH, Opinién Consultiva OC 18/03, Condicién Juridica y Derechos de los Trabajadores Migrantes Indocumentados, cit., parrafos 103 a 106.
Esta hermenéutica fue utilizada reiteradamente por la Corte IDH: caso Yatama vs. Nicaragua (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 23 de junio de 2005, Serie C N° 127, pérr. 184; caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 24 de agosto de 2010, Serie C N° 214, parr. 269; caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana (Fondo Reparaciones y Costas),
sentencia del 24 de octubre de 2012, Serie C N° 251, pérr. 225; caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), sentencia del 19 de mayo de 2014, Serie C N° 277, parr. 205; caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 22 de junio de 2015, Serie C N° 293, parr. 215.

23 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién Juridica y Derechos de los Trabajadores Migrantes Indocumentados, cit., “..Esta obligacion
general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un caricter erga omnes. Dicha obligacion se impone a los Estados, en beneficio de los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, e independientemente del estatus migratorio de las personas protegidas. La mencionada obligacién alcanza
la totalidad de los derechos contemplados por la Convencion Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, inclusive el derecho a
las garantias judiciales. De ese modo, se preserva el derecho de acceso de todos a la justicia, entendido como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”
(parr. 109).

24 Corte IDH, caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 20 de
octubre de 2016, Serie C N° 318, parr. 306.

25 El detalle de tales caracteristicas esta dado en los parrafos 334 a 342 del caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde’, cit.
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esclavitud, dichos derechos se subsumen en el articulo 6 de la CADH, que reconoce el
derecho a la integridad y libertad personales.

El supuesto de discriminacién estructural se inserta en la categoria grupos reconocidos
como “expuestos a mayor vulnerabilidad”. En estos grupos se ubican las denominadas
“categorias sospechosas”, que tornan necesario adoptar medidas especiales de compen-
sacion a fin de evitar la discriminacién. En este sentido, la Corte IDH ha dispuesto que
“La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compen-
sacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses”.

En el citado caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde”, se declaré responsable al
Estado brasilefio por infringir el articulo 6.1 de la CADH respecto del colectivo de traba-
jadores (principalmente varones y una sola mujer) rescatados. Asimismo, se lo declaré
responsable por violar las garantias judiciales de debida diligencia y de plazo razonable
(articulo 8.1 en relacién con el articulo 1.1 de la CADH), el derecho a la proteccion judicial
(articulo 25 en relacién con los articulos 1.1y 2 de la CADH) en perjuicio de los trabajado-
res de la Hacienda Brasil Verde.

El criterio sostenido en dicho caso, fue reiterado en la sentencia recaida en “Ramirez
Escobar y otros vs. Guatemala, oportunidad en la que el Tribunal supranacional re-
memoré su doctrina judicial en orden que, a diferencia de otros tratados de derechos
humanos, la “posicién econémica” de la persona es una de las causales de discriminacién
prohibidas por el articulo 1.1 de la CADH. Sostuvo “este Tribunal ha determinado que
el efecto juridico directo de que una condicién o caracteristica de una persona se en-
marque dentro de las categorias del articulo 1.1 de la Convencion es que el escrutinio
judicial debe ser mas estricto al valorar diferencias de trato basadas en dichas categorias.
En consecuencia, la eventual restriccion de un derecho, con base en cualquiera de las
categorias del articulo 1.1 de la Convencién, exige una fundamentacion rigurosa y de
mucho peso con razones sustentadas en una argumentacién exhaustiva. Ademas, cual-
quier diferenciaciéon con base en dichas categorias invierte la carga de la prueba, por lo
cual correspondera a la autoridad demostrar que su decision no tenia un propésito ni un
efecto discriminatorio” (parr. 278).

Asimismo, cité en apoyo la posiciéon asumida en anteriores pronunciamientos respecto
a que “un proceso, para alcanzar sus objetivos, debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia para atender el principio de
igualdad ante la ley y los tribunales y la prohibicién de discriminacién. En particular, la
Corte recuerda que si una persona, que busca la proteccion de la ley para hacer valer los
derechos que la Convencién le garantiza, encuentra que su posicion econémica le impide
hacerlo porque no puede pagar la asistencia legal necesaria o cubrir los costos del proce-
so, queda discriminada por motivo de su posicion econdémica y colocada en condiciones
de desigualdad ante la ley” (parr. 292).

IV. La justiciabilidad de los derechos laborales
En los meses de agosto y noviembre de 2017 la Corte IDH se expidié sobre la justiciabi-

26 Corte IDH, caso Furlan y familiares vs. Argentina (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 31 de agosto de 2012, Serie
C Ne 246, parr. 268

27 Corte IDH, caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 9 de marzo de 2018.
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lidad de los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA), a raiz del
dictado de dos sentencias, que bien pueden calificarse como "histéricas" en el continente
americano, pues involucran un cambio de la jurisprudencia mantenida en mas de 40
afios de existencia del 6rgano judicial y casi 30 afios de su competencia contenciosa.

Tales precedentes validaron la efectividad?® de los derechos de la persona trabajadora®,
con sustento en el articulo 26 de la CADH.

En el mes de junio de 2020, el Tribunal interamericano resuelve otro caso de los DESCA®,
especificamente, vinculado al incumplimiento del plazo razonable en que debe extender-
se un proceso judicial®!, en procesos donde se debate el derecho a la salud de la persona
trabajadora. Nuevamente la Corte IDH establecio la violacion del art. 26 de la CADH,
resultando en este caso condenado el Estado argentino.

1. El caso “Lagos del Campo vs. Peru”

El primero de los casos que interesa destacar de la Corte IDH sobre el articulo 26 de la
CADH, es “Lagos del Campo vs. Perti”3, Se declar6 la responsabilidad internacional del Es-
tado peruano con motivo del despido irregular del sefior Lagos del Campos de su puesto
de trabajo; considerd vulnerados los derechos a la estabilidad laboral (articulo 26 en rela-
cioén con los articulos 1.1, 13, 8 y 16), a la libertad de expresion (articulos 13y 8 en relacion
con el articulo 1.1), a la libertad de asociacion (articulos 16y 26 en relaciéon con 1.1, 13y 8)
y el derecho al acceso a la justicia (articulos 8 y 25), todos reconocidos en la CADH.

28 Sobre el tema es posible ver la postura que en la misma linea sostienen, entre otros autores, PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias.
Elementos para una reconstruccion; Trotta, Madrid, 2007, pags. 111-138. ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pags. 19-64. CRUZ PARCERO, Juan A., “Derechos sociales: clasificaciones, normas, acciones y fines’, en CRUZ
PARCERO, J. A. (dir.), El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de los derechos, Trotta, Madrid, 2007, pags. 71-99. BAZAN, Victor,
“La judicializacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales®, en: La Judicializacién de los Derechos Humanos, Ediciones Legales, Lima, 2009,
pags. 257-300. BAZAN, Victor, “De ciertos problemas y retos que afrontan el Estado constitucional y la proteccién de los derechos fundamentales en
Latinoamérica’, Revista El Derecho Constitucional, N° 12.856, 17/10/2011, Buenos Aires, 2011, pags. 565/592

29 Para profundizar el tema del caracter programatico u operativo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, puede verse: ETCHICHURY, Horacio,
Igualdad desatada. La exigibilidad de los derechos sociales en la Constitucion argentina, Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 2013. GIALDINO,
Rolando, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, fuentes, interpretacion y obligaciones, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014.
RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales, Astrea, Buenos Aires, 2004. ARESE, César, Derechos humanos laborales,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017.

30 En la sentencia el término “DESC” (Derechos Economicos, Sociales y Culturales) fue remplazado por “DESCA” (Derechos Econémicos, Sociales,
Culturales y Ambientales) al considerar pertinente incluir la protecciéon del “derecho ambiental” o “derecho al ambiente”. Al efecto, se advirtié la
reivindicacion que se venia requiriendo desde un sector doctrinario y la sociedad civil, tomédndose asimismo en cuenta que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos creé una nueva relatoria agregando el término. El organismo se denomina “Relatoria Especial de los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales - REDESCA -. En funcién de ello, la Corte IDH justifica la utilizacién de la nueva terminologia para referirse a los derechos
sociales.

31 Téngase presente que pocos meses antes al dictado de la sentencia, nuestro pais habia sido condenado por la violacién del plazo razonable; cfr. Corte
IDH, caso “Jenkins vs. Argentina” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 26 de noviembre de 2019, Serie C N° 397. El
caso se relaciona con la alegada privacion arbitraria de la libertad del sefior Jenkins desde el 8 de junio de 1994 hasta el 13 de noviembre de 1997, en el marco
de una causa penal en la que le fueron imputados los delitos de tréfico ilicito de estupefacientes y asociacion ilicita, y de los cuales fue finalmente absuelto.
Asimismo, se debati6 la duracion irrazonable de la accion civil de dafios y perjuicios interpuesta por el seiior Jenkins tras su absolucion. La demanda habia
sido iniciada en el afio 1997, siendo resuelta en el 2008, fecha de la sentencia firme dictada en apelacién por la Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal.

La Corte IDH, por unanimidad, declaré6 al Estado argentino responsable por la violacion de los derechos a la libertad personal, al goce de las garantias
judiciales —respecto al principio de inocencia e igualdad ante la ley (articulos 7.1, 7.3 7.5, 8.2 y 24 en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH) en
perjuicio del sefior Gabriel Oscar Jenkins. Se conden al Estado argentino, a reparar el dafio producido a Yenkins - sobre la base de medidas rehabilitacion
y satisfaccion -, al pago de indemnizaciones compensatorias —daio emergente, lucro cesante y dano inmaterial, como asi también a satisfacer las costas y
gastos irrogados.

32 Corte IDH, caso Spoltore vs. Argentina (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 9 de junio de 2020, Serie C N° 404. Se
condeno al Estado argentino, por mayoria de votos, por violacion del derecho a gozar de condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo que aseguren
la salud del trabajador (articulo 26 de la CADH) en relacién con el acceso a la justicia (articulos 8.1 y 25.1), y la obligacion de respetar y garantizar dichos
derechos (articulo 1.1 de la CADH); asimismo, por violacién del plazo razonable en el proceso judicial (el juicio habia durado poco més de 12 afios), articulo
26 en relacién con el acceso a la justicia (arts. 8.1 y 25.1) y la obligacion de respetar y garantizar dichos derechos (articulo 1.1 de la CADH).

33 Corte IDH, caso Lagos del Campo vs. Pert (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 31 de agosto de 2017, Serie C N°
340. La decision se adopté por mayoria de cinco votos y dos votos parcialmente disidentes
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El caso se relaciona con el despido del sefior Alfredo Lagos del Campo, ocurrido el 1 de
julio de 1989, como consecuencia de las declaraciones realizadas durante una entrevista
para la revista “La Razén”, cuando era Presidente del Comité Electoral de la empresa
donde habia trabajado como obrero por mas de 13 afios. En la entrevista habia denun-
ciado que el directorio de la empresa presuntamente habria empleado el “chantaje y la
coercion” para llevar a cabo “fraudulentas elecciones al margen del Comité Electoral”.
Las elecciones se habian realizado el 28 de abril de 1989, las cuales fueron posterior-
mente anuladas por la autoridad de aplicacién convocandose a un nuevo proceso. El 26
de junio de 1998 la empresa formulé cargo en su contra por falta laboral, intentando el
trabajador desvirtuar los cargos. El 1 de julio de 1989 la empresa le comunicd la decision
de despedirlo de su empleo, ya que no habia logrado desvirtuar los cargos formula-
dos, aplicandosele la figura de “faltamiento grave de palabra” en agravio del empleador.
Como consecuencia, Lagos del Campo no pudo asistir a una reunién que él mismo habia
citado para las nuevas elecciones el 27 de junio de 1989. Tras su despido (1989) el tra-
bajador promovié una demanda laboral, admitida por el juzgado de primera instancia al
calificar el despido “improcedente e injustificado”, por falta de prueba de la falta grave
imputada. La empresa empleadora interpuso un recurso de apelacién. En segunda ins-
tancia se revocé la sentencia, calificdndose el despido como "legal y justificado”. Lagos
del Campo interpuso diversos recursos, los cuales fueron todos denegados o declarados
improcedentes, a resultas de lo cual el trabajador se vio imposibilitado para acceder a los
beneficios de seguridad social que dependian de su empleo.

La sentencia recaida en el caso “Lagos del Campos vs. Perd” constituye un aporte valioso
para la defensa de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) en el SIDH.
Mediante una interpretacion evolutiva* la Corte IDH declara por primera vez en los casi
cuarenta afios de existencia y treinta afios de jurisdiccién contenciosa, la violacién del
articulo 26 de la CADH? en relacién con el articulo 1.1, por la vulneracién de la estabilidad
laboral del sefior Lagos del Campo3® (parrafos 153, 154 y 166, y Punto Resolutivo 5).

Apartandose de su jurisprudencia tradicional, otorga un nuevo contenido normativo al
articulo 26, interpretado desde el articulo 29, incisos b, cy d, del mismo instrumento con-
vencional. El articulo 26, se sostuvo, no es meramente una norma programatica para los
Estados Parte de la CADH; es una disposicidon que impone la obligacién de remitirse a la
Carta de la OEA para lograr la plena efectividad de los derechos que se deriven de las nor-
mas econdmicas, sociales y sobre educacioén, cienciay cultura contenidas en dicha Carta®.

34 Es pertinente recordar que la Corte IDH sostuvo que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagradas en el articulo 29 de la CADH, asi como las establecidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados; cfr. El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999,
Serie A No. 16, parr. 114; y caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil”..., cit., parr. 245.

35 Téngase presente que la CADH contiene para los DESC, un solo articulo, el 26: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”. Dicha
situacion a nivel regional se mantuvo hasta el 17 de noviembre de 1988 en que se suscribié el Protocolo de San Salvador. El 16 de noviembre de 1999, once
anos después de su adopcion, dicho Protocolo entra en vigor, y tiene vigencia para Argentina, desde el afio 2003.

36 En la sentencia, en relacion con el articulo 1.1, se considera que “[...] frente al despido arbitrario por parte de la empresa [...] el Estado no adopt¢ las
medidas adecuadas para proteger la vulneracion del derecho al trabajo imputable a terceros”. Cfr. Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Per”, cit., parr. 151.

37 Concretamente, lo dispuesto en los articulos 45, b y , 46, y 34. g, de los que surge que “el trabajo es un derecho y un deber social” y que debe prestarse
con “salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos”. Se prevé el derecho de la persona trabajadora a “asociarse
libremente para la defensa y promocion de sus intereses” y que los Estados deben “armonizar la legislacion social” para la proteccion de tales derechos.
Tales previsiones, fueron sustento y argumentacion en la sentencia (voto de la mayoria); cfr. Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Perd”..., cit., parr. 143.
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Se vigorizaron los principios de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales con respecto a los derechos civiles y politi-
cos®®. Lo expresado surge desde la comprension de los derechos humanos “entendidos
integralmente y de forma conglobada”, sin jerarquia entre siy exigibles en todos los casos
ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello®.

El derecho a la estabilidad laboral qued6 considerado como un derecho protegido por el
articulo 26 de la CADH*. Sostuvo el Tribunal Interamericano que “el trabajo es un dere-
cho y un deber social” y que debe prestarse con “salarios justos, oportunidades de em-
pleo y condiciones de trabajo aceptables para todos". Sin embargo, se ocup6 también
de sefialar que la estabilidad laboral “no consiste en una permanencia irrestricta en el
puesto de trabajo”, sino que incluye, entre otras medidas, el otorgamiento al trabajador
de las debidas garantias de proteccién a fin de que, en caso de despido “bajo causas
justificadas” el empleador acredite las razones suficientes por las que impuso la sancion
(el despido); paralelamente el trabajador pueda recurrir tal decisién ante las autoridades
internas, quienes deben verificar que las causales imputadas no fueron arbitrarias o
contrarias a derecho®.

Otro dato relevante de la sentencia lo constituye la determinacién de las obligaciones
concretas de los Estados en relacion con el derecho al trabajo y la estabilidad laboral*.

En esta linea, quedaron establecidas las obligaciones asumidas por los Estados traduci-
das en los siguientes deberes: “a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regu-
lacion y fiscalizacion [del derecho al trabajo]; b) proteger al trabajador y trabajadora, a
través de sus érganos competentes, contra el despido injustificado, c) en caso de despido
injustificado, remediar la situacién (ya sea, a través de la reinstalaciéon o, en su caso,
mediante la indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacién nacional). Por
ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una situa-
cién de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial
efectiva de tales derechos"*.

También por primera vez, la Corte IDH declara violado el articulo 26 de la CADH en clave
con el derecho a la asociacién laboral*.

Asimismo, deriva como relevante de la sentencia el trato dispensado a la violacién del
derecho a la libertad de expresion desde el dmbito de las relaciones entre particulares en con-

38 Sobre el tema puede verse: ROSSETTI, Andrés, “Algunos mitos, realidades y problemas en torno a los derechos sociales”, Los Derechos Sociales en el
siglo XXI. Un Desafio clave para el derecho y la justicia, DYKINSON, S.L. Madrid, 2010, pag. 108 y ss. En este esclarecedor trabajo, se sefialan varios de
los que el autor denomina “mitos” que se sostienen para desvirtuar no sélo la vigencia y efectividad de los derechos sociales sino hasta su propia existencia.
Con sustento juridico y axiolégico opone a cada tesis su antitesis, afirmando finalmente a titulo de sintesis que los derechos sociales son parte del derecho y
de los limites que tiene el mismo (ver pag. 124). Asimismo, es valioso el aporte de NOGUEIRA ALCALA, Horacio, "El constitucionalismo contemporaneo
y los derechos economicos, sociales y culturales”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Afio 1, N° 1, Estudios constitucionales, Madrid, 2003,
pags. 135-177.

39 Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Perd”..., cit., parr.141

40 Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Pert”..., cit., parr. 151.
41 Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Perd”..., cit., parr.143.
42 Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Pert”..., cit., parr. 150

43 Sobre esta tematica puede verse, entre varios otros autores, LIVELLARA, Carlos A., Derechos y Garantias de los trabajadores incorporados a la
Constitucion reformada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003.

44 Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Pert”..., cit., parr. 149.
45 Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Peru”..., cit., parrafos 133 a 154.
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textos laborales - trabajador/empresa -, destacandose que no existié una necesidad im-
perante que justificara el despido del sefior Lagos del Campo, el cual se produjo debido
a sus declaraciones publicas como dirigente laboral. Por ello se considerd restringida su
libertad de expresién sin tener en consideracion que sus declaraciones se referian esen-
cialmente a cuestiones de interés publico, las cuales le correspondian dar en su calidad de
representante de los trabajadores y como Presidente del Comité Electoral.

De tal manera, se consolida y amplia la profusa jurisprudencia interamericana sobre el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion reconocido en el articulo 13 de la
CADH, estableciéndose una doctrina judicial de gran importancia al abrirse la posibilidad
para que los derechos que no fueron expresamente contemplados en el articulo 19.6 del
Protocolo de San Salvador* sean protegidos directamente mediante la aplicacién directa
de la CADH.

Resulta valiosa la reflexién efectuada por el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en su
voto concurrente integrando la mayoria*’ en el que con claridad y contundencia pone de
manifiesto que el caso muestra como la afectacién a un derecho catalogado como social
no conlleva necesariamente a la necesidad de evaluaciones sobre la progresividad o no
regresividad, o sobre aspectos sobre la disponibilidad de recursos, o sobre la legislacién o
marcos regulatorios generales o politicas publicas. Pensar, sostiene el magistrado, que los
derechos sociales se reducen a este tipo de analisis es perpetuar los falsos mitos relativos
a que los DESCA solo dependen del paso del tiempo para ser garantizados. Esta creencia,
afiade, no tiene en cuenta que existen las obligaciones estatales de respeto y garantia,
que son aplicables a todos los derechos humanos sin distincién. “No se pretende judicia-
lizar las politicas publicas sociales, sino de lograr la proteccion efectiva de los derechos
humanos en un caso particular” (parrafo 51 del Voto).

Asimismo, y en posicidn que se comparte, enfatizé que la cuestion reviste especial impor-
tancia en la regién latinoamericana, que mantiene altos indices de inequidad, desigual-
dad, pobreza y exclusion social. La nueva vision de los derechos sociales interamerica-
nos, permitird un analisis mas detallado y comprensivo de los derechos y obligaciones
comprometidos en las contiendas donde se debatan este tipo de derechos (parrafo 52
del Voto).

2. El caso “Trabajadores cesados de Petroperu vs. Perd”
El segundo caso emblematico de la Corte IDH sobre el articulo 26 de la CADH, es el de
los “Trabajadores Cesados de Petroperu vs. Pert"%, Se declaro la responsabilidad inter-

46 Articulo 19. Medios de Proteccion “[...] 6. En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen violados
por una accion imputable directamente a un Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones
individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”

47 Titulado: “La justiciabilidad directa de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales: una nueva etapa en la jurisprudencia interamericana”.

48 Corte IDH, Trabajadores Cesados de Petroperti vs. Perti (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 23 de noviembre de
2017, Serie C N° 344. La decision se adopté por mayoria de cinco votos y dos votos parcialmente disidentes.

La doctrina judicial de este precedente integrada con la sostenido en el leading case “Lagos del Campo vs. Perd’, se consolidé con sentencias dictadas
posteriormente; cfr. entre otros, caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 8 de febrero de 2018), Serie C N°
348, parr. 220; caso Poblete Vilches y otros vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 8 de marzo de 2018, Serie C N° 349, pérr. 100; caso Cuscul
Pivaral y otros vs. Guatemala (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 23 de agosto de 2018, Serie C N° 359, parr.73; caso Muelle
Flores vs. Perti (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 6 de marzo de 2019, Serie C N° 375, parr. 170; caso Herndndez
vs. Argentina (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 22 de noviembre de 2019, Serie C N° 395, parr. 62; caso Asociacion
Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUBSUNAT) vs. Perti (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 21 de noviembre de 2019, Serie C N° 394, parr. 154, y caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N° 400, parrafos 194, 201 y 222.
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nacional del Estado Peruano® por la violacién a los derechos a las garantias judiciales y
la proteccién judicial®®, asi como al derecho al trabajo, en perjuicio de 164 trabajadores
del sector publico cesanteados (85 trabajadores de la empresa Petréleos del Perd -“Pe-
troperu”-, 25 trabajadores de la Empresa Nacional de Puertos -“Enapu’-, 39 trabajadores
del Ministerio de Educacién -“Minedu”-y 15 trabajadores del Ministerio de Economia y Fi-
nanzas -“MEF"-), con motivo de la falta de respuesta judicial adecuada y efectiva ante sus
ceses colectivos ocurridos en la década de los noventa, en el marco de diversos procesos
de racionalizacion y evaluacion de personal llevados a cabo por las entidades publicas en
las que trabajaban.

Los trabajadores de las dos empresas y los dos ministerios habian promovido acciones
de amparo solicitando la tutela de sus derechos al trabajo y a la proteccién contra el despi-
do arbitrario. Los amparos fueron declarados infundados por los tribunales que conocie-
ron en primera instancia, al considerar que los actos impugnados se habrian realizado
con sujecion a la ley. Las sentencias de primera instancia fueron confirmadas. Los traba-
jadores de Enapu, MEF y Minedu promovieron un recurso extraordinario ante el Tribunal
Constitucional del Perd, el cual no advirtio violaciones a los derechos constitucionales de
las presuntas victimas confirmando lo resuelto.

En lo que respecta a la alegada violacion al derecho al trabajo, 1a Corte IDH reiteré el
criterio vertido en el precedente “Lagos del Campo vs. Perd” sobre su competencia para
conocer y resolver controversias relativas al articulo 26 de la CADH.

Precisé ademas que el derecho al trabajo incluye el derecho a la garantia de acceso a la
justicia y a la tutela judicial efectiva, derechos que se desarrollan tanto en el ambito pu-
blico como en el privado de las relaciones laborales. En base a los hechos acreditados,
concluyé que los trabajadores de Petroperu, Enapu, Minedu y MEF no gozaron de acceso
a un recurso judicial efectivo para cuestionar la irregularidad de sus ceses, configurando-
se al igual que en el caso “Lagos del Campo vs. Per(” violacion del articulo 26 de la CADH,
en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento®'.

Se reiteraron los argumentos vertidos en el precedente citado, respecto a la indivisibilidad
e interdependencia de los DESCA respecto de los derechos civiles y politicos, |a justiciabilidad
directa de aquéllos, las obligaciones a las que los Estados quedan sujetos como asimismo
lo expresado respecto a la naturaleza y alcance de la estabilidad laboral®2.

AUn frente a la ilegitimidad de los ceses laborales la Corte IDH, con adecuada situacion
en el contexto espacio temporal, tomé en consideracion el transcurso del tiempo (apro-
ximadamente 25 afios de las desvinculaciones y la fecha de la sentencia) por lo que la
reincorporacion o reposicién de los trabajadores en sus antiguos cargos o en otros ana-
logos enfrentaria diversos niveles de complejidad y operatividad, se destacé. Esa fue la
razén por la que justificd no disponer la reincorporacién de las victimas y si el pago de

49 Sobre la responsabilidad internacional de los Estados frente al incumplimiento de las obligaciones asumidas convencionalmente en temas de derechos
humanos y su reparacion, en el derecho comunitario de la Union Europea, puede consultarse: MOLINA DEL POZO, Carlos F, “Responsabilidad patrimonial
de las administraciones nacionales por incumplimiento del derecho de la integracion”, Revista da Secretaria do Tribunal Permanente de Revisao, Vol. 6, N°
12,2018, pags. 31-44.

50 Para mayor profundizacién de temas vinculados a los que se analizan, resulta de utilidad la consulta del Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 12: debido proceso; http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/debidoproceso-2017.pdf.

51 Corte IDH, caso “Trabajadores Cesados de Petroperu vs. Per®’, cit., parr. 177

52 Corte IDH, caso “Trabajadores Cesados de Petropert vs. Pert’, cit., parr. 192
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indemnizaciones compensatorias en el marco reparatorio, de modo tal que resultaran
suficientes y adecuadas para remediar las violaciones sufridas por las victimas®.

3. El caso “Spoltore vs. Argentina”

Con base en la doctrina judicial sentada a partir de los casos emblematicos “Lagos del
Campo”y “Trabajadores Cesados de Petroperd”, seguida en sentencias posteriores que
consolidaron ratio decidendi sentada en los mentados precedentes, el Tribunal suprana-
cional sostuvo que “el acceso a la justicia es uno de los componentes del derecho a (gozar de)
condiciones de trabajo que aseguren la salud del trabajador” (parr. 96).

Se reiterd el criterio segun el cual los derechos laborales> y el derecho a la seguridad
social®® incluyen la obligacion de disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a
su violacion con el fin de garantizar el derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva, tanto en el ambito publico como en el ambito privado de las relaciones labora-
les. Lo cual resulta aplicable, a criterio del Tribunal supranacional, al derecho a gozar de
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que aseguren la salud del trabajador.
Teniendo en consideracidon el reconocimiento de responsabilidad internacional del Es-
tado argentino, debido a la demora excesiva del proceso judicial laboral reconocida por
aquél, y dado que no se garantiz6 al sefior Spoltore el acceso a la justicia en busqueda de
una indemnizacién por una posible enfermedad profesional, la Corte concluyd respon-
sabilizando internacionalmente a nuestro pais por la violacion del articulo 26 de la CADH,
en relacion con los articulos 8, 25y 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Victorio
Spoltore (parr. 102).

V. Reflexiones
Siguiendo el orden de jerarquia de las fuentes establecido en el articulo 75 inciso 22 y
concordantes de la CN, corresponde que los jueces y demas operadores juridicos acudan
a dicho marco.

La garantia de la defensa en juicio requiere, entre otras manifestaciones, de la posibilidad
cierta de ejercer el derecho a la jurisdiccién. De ahi que se enfatiza la necesidad de tomar
en consideracién las circunstancias donde la situacion econémica de los contendientes
restringe, limita y en muchos casos cercena el acceso a la justicia, como lo son las situa-
ciones nominadas por la misma Corte IDH como de discriminacién econdémica, ante la
carencia de medios para asumir la asistencia juridica y los costos del proceso. En funcion
de ello, corresponde que el Poder Judicial y demas érganos jurisdiccionales, integren las
disposiciones normativas de diferente jerarquia con los postulados de la CADH (especifi-
camente: articulos 1, 2, 24 en correlacién con los articulos 8, 25 y concordantes).

El contenido de la regulacién normativa constitucional, el bloque federal y el que surge de
las fuentes de rango inferior, lejos de abrumar a los operadores juridicos debe conducir-
los a considerar el ordenamiento juridico como sistema, siguiendo el criterio asumido por
la CSJN en orden a que el texto constitucional debe entenderse como una unidad, esto es,
“como un cuerpo que no puede dividirse sin que su esencia se destruya o altere, como un

53 Corte IDH, caso “Trabajadores Cesados de Petroperu vs. Pert’, cit., parr. 231.

54 Corte IDH, caso “Lagos del Campo vs. Pert’, cit., parr. 149; caso “Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Per’, cit., parr. 193, y caso “San Miguel
Sosa y otras vs. Venezuela’, cit., parr. 221.

55 Corte IDH, caso “Muelle Flores vs. Perd’, cit., parr. 194, y caso “Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Pert’,....cit., parr. 175.
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conjunto arménico en el que cada uno de sus preceptos ha de interpretarse de acuerdo
con el contenido de los demas”. Asi como las leyes no pueden interpretarse “sélo histé-
ricamente, sin consideraciéon a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad”,
de igual manera, y con mayor fundamento, corresponde hacerlo con la CN que “tiene la
virtualidad necesaria de poder gobernar las relaciones juridicas nacidas en circunstancias
sociales diferentes a la existentes en tiempos de su sancién”®.

El derecho de acceso a la justicia implica que los Estados no deben interponer trabas a
las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean
determinados o protegidos. Cualquier norma o medida del orden interno que imponga
costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales,
y que no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administraciéon de
justicia, debe entenderse contraria al articulo 8.1 de la CADH.

56 CSJN, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/ Accién de Amparo’, sentencia del 07/12/2010, Fallos: 333:2306
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EL TRATAMIENTOJURI'DICO DEL
COVID 19 COMO CONTINGENCIA
EN LA SALUD DEL TRABAJADOR
EN LOS PAISES LIMITROFES DE
ARGENTINA.

ULTIMAS REFORMAS LEGISLATIVAS,
ACTUALIZACION 2021

Edder Hernan Piazza'

Sumario: 1.-Introduccion. 2.-Los sistemas de cobertura de con-
tingencias en la salud del trabajador. 3.-La cobertura del Covid
19 segln la OIT. 4.-El caso argentino.5.-El caso chileno.- 6.-El caso
brasilero. 7.-El caso uruguayo.- 8.-El caso paraguayo.-9.-El caso
boliviano.10.-Resumen por pais.11.-Conclusion.

Resumen: El presente trabajo conlleva el esfuerzo de explicar el fenémeno del Covid
19 como enfermedad profesional en los distintos paises de la regién limitrofes a la Ar-
gentina. La finalidad esperada es identificar las diferentes técnicas juridicas utilizadas
por las naciones analizadas para llevar adelante la cobertura del flagelo de la pandemia.
De esta forma se trata de conocer las consecuencias de cada regulacion y su implicancia
en la regulacién general

Palabras clave: Covid 19 - Enfermedad no listada presuntiva - Enfermedad inculpable
- Cobertura restringida - Cobertura amplia - Personal de salud y afines

1. Introduccién. Metodologia

El Derecho Comparado o comparacién juridica puede entenderse como aquella discipli-
na juridica que tiene por objeto el estudio de institutos juridicos de diversos paises con
el mismo modelo juridico. Es una actividad o proceso de conocimiento de dos o mas
fenémenos juridicos (histéricamente determinados) para verificar que aspectos tiene en
comun y qué aspectos los diferencian?.

1 Abogado (UNC), Especialista en Derecho Laboral (convenio UNL, UNC y UCC) y en Abogacia del Estado; Secretario Técnico de la Comisiéon Médico
N°5, Cérdoba; Profesor Adjunto de Derecho del Trabajo, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UCC; Secretario de la Sala de Derecho Laboral y de
Derecho Procesal Laboral del Instituto de Investigaciones en Ciencias Juridicas, Universidad Blas Pascal, publicista

2 FERRANTE, Alfredo, “Entre derecho comparado y derecho extranjero. Una aproximacién a la comparacién juridica’, Revista Chilena Vol. 43, Ne 2,
Santiago, Ago. 2016, publicado via web https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372016 000200010
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Justamente esta actividad de comparacién permite conocer el tratamiento juridico que
ha tenido una determinada situacion juridica en paises que, generalmente, comparten
similares sistemas juridicos e idiosincrasia.

En las proximas lineas realizaremos el estudio de los sistemas juridicos de cobertura de
Argentina, Chile, Brasil, Uruguay, Paraguay y Bolivia.

La verificacion se realizard en dos aspectos: el primero vinculado con el marco juridico
general de cobertura de contingencias vinculadas a los siniestros laborales como lo son
las enfermedades profesionales y los accidentes de trabajo. En una segunda hipoétesis
verificaremos qué tipo de cobertura tiene dedicado al fenémeno del Covid 19 en cuanto
a la afeccién a la persona que trabaja.

El primer aspecto es necesario para conocer en qué contexto normativo se encuentra
inserta la solucion juridica del segundo aspecto. De esta forma se podra conocer las
similitudes o diferencias de cada sistema juridico a comparar y, en definitiva, hacer una
critica de cada uno de ellos. Por ultimo, agregaremos en este punto la actualizacion de
las ultimas reformas legislativa sobre todo ocurridas en Argentina en relacién al Covid 19
como enfermedad no listada presuntiva.

2. Los sistemas de cobertura de contingencias en la salud del trabajador

Si analizamos en general a los sistemas de cobertura, por lo menos en Latinoamérica,
podemos encontrar tres grandes grupos segun quién sea el que otorgue la prestacién
ante la contingencia: publico, privado y mixto.

Asi el sistema sera publico cuando sea el propio Estado de forma directa (o por medio
de organismo descentralizados del propio Estado) determine la naturaleza laboral de la
contingencia, otorgue la cobertura en prestaciones en especie y dinerarias y resuelva los
conflictos que puedan generarse por la divergencia en las calificaciones juridicas. En este
grupo podemos encontrar a Brasil, Paraguay, Bolivia y Paraguay. El Estado actia como
la propia autoridad de aplicacion del sistema. A ello debe sumarse que en algunos de
ellos (Brasil, Paraguay y Bolivia) la normativa no sélo regula las contingencias laborales
vinculados con los accidentes y enfermedades relacionadas por el hecho u ocasion del
trabajo, sino que también legislan sobre todas las contingencias vinculadas con la se-
guridad social (jubilaciones, pensiones, retiros, enfermedades o accidentes inculpables,
invalidez, prestaciones por muerte).

En cambio, en otros se regula sélo sobre la contingencia laborales en la salud del traba-
jador (Argentina, Chile y Uruguay). El sistema de reparacion privada en su forma pura no
existe en ninguno de los paises estudiados. Este sistema lo podiamos verificar en Argen-
tina con las leyes derogadas 9688 y 24.0283, por ejemplo.

En ellas la cobertura estaba en cabeza del empleador quién podia compartir su riesgo
con aseguradoras, pero nunca lo eximian del todo de responsabilidad (vgr: art. 6° de la

ley 24.028).

Por ultimo encontramos los sistemas mixtos en donde tanto el Estado y entidades de

3 Estas leyes fueron sustituidas actualmente por la ley 24.557
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derecho privado pueden otorgar las prestaciones establecidas por el mismo sistema de
cobertura. En este supuesto podemos encasillar a paises como Chile y Argentina. El pri-
mero puede otorgar las prestaciones del sistema por medio de los organismos estatales
de salud o afiliarse el empleador a algunas de las mutualidades habilitadas a tales fines.

Por su parte el sistema previsto en Argentina tiene su complejidad. Para explicar este punto,
y a los fines didacticos, podemos inferir lo que sucede en la regularidad de los casos, esto es,
cuando todas las hipotesis ideales del sistema establecido por la ley 24.557 se verificany cuan-
do ello no sucede. Este criterio de comparacion nos servira para explicar el punto.

De esta forma, cuando las hipotesis del sistema concurren un empleador asegurado por
una aseguradora de riesgos del trabajo (ART) o autoasegurado (AA) y un trabajador re-
gistrado la cobertura sera otorgada por una ART que es una sociedad andénima que tiene
un doble control estatal.

Por la Superintendencia de Seguros de la Nacion (en lo que respecta en su constitucién,
funcionamiento financiero, y disolucién) y, por otro lado, por la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo (en lo que hace al control de las ARTs en el cobertura y otorgamiento
de las prestaciones del sistema).

Por el contrario, cuando existe una desviacién en el sistema (un empleador no asegurado por
una ART o AA, un trabajador no registrado o una ART que se le ha quitado la autorizacién para
funcionar como tal) sera el propio Estado el que otorgue las prestaciones del sistema.

De esta forma se verifica que cuando exista un empleador sin aseguramiento y que ade-
mas sea insolvente para hacer frente las prestaciones del sistema el Estado Nacional, por
medio del Fondo de Garantia creado por la misma ley 24.557, debera solventar dichas
prestaciones al trabajador.

Por otro costado, cuando la imposibilidad sea de la aseguradora, el Estado respondera
por las prestaciones del sistema por medio del Fondo de Reserva. El primer fondo se
encuentra gestionado por la Superintendencia de Riesgos del Trabajo y el segundo por la
Superintendencia de Seguros de la Nacién, ambos son organismos descentralizados del
Poder Ejecutivo Nacional.

Antes de ingresar con el estudio normativo por pais debemos verificar el marco de re-
ferencia que otorgado la OIT en lo que respecta a la cobertura del Covid 19 como enfer-
medad laboral.

Superada esta instancia continuaremos con el estudio del fenédmeno de cada pais en su
doble enfoque: brevemente en el marco juridico general de las contingencias laborales y
el tratamiento del Covid 19 dentro del sistema de cobertura.

3. La cobertura del Covid 19 segun la OIT

La Organizacién Internacion del Trabajo en un documento* publicado el 29/5/20 estable-
ci6 algunas pautas minimas que los paises miembros deberian considerar legislar para
afrontar la pandemia del Covid 19 en el ambito laboral.

4 “Disposiciones fundamentales de las normas internacionales del trabajo pertinentes en el contexto del brote de Covid 19” se puede consultar via web en
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/--normes/documents/publication/wems_739939.pdf
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A continuacion los tres puntos mas relevantes:

+ Si se contrae por exposicion en el trabajo, la infeccion por Covid 19 podria considerarse
como un accidente del trabajo o una enfermedad profesional.

* Los trabajadores que se infectan con la Covid 19 debido a su trabajo deberian tener
derecho a atencion de salud y, en la medida en que estén incapacitados para trabajar, a
prestaciones monetarias o una indemnizacién, seguin lo establecido en el Convenio ndm.
121 (no ratificado por Argentina).

* Los familiares a cargo (cényuge e hijos) de la persona que muere por la enfermedad de
la Covid 19, contraida en el marco de actividades relacionadas con el trabajo, deberian
tener derecho a recibir prestaciones monetarias o una indemnizacién, asi como una asig-
nacién o prestacién funeraria.

4. El caso argentino

4.1 Como lo dijimos mas arriba el sistema argentino tiene en el marco legislativo a la ley
24.5575 (BO 4/10/95) como centro del sistema de cobertura de las contingencias labora-
les. Seguidamente enumeraremos sus principales caracteristicas.

* La ley 24.557 de 1995 regula el régimen de accidentes y enfermedades

laborales (pueden ser listadas o no).

* Sélo los trabajadores bajo relacién de dependencia tienen cobertura, los

+ que realicen una carga publica, pasantesy becarios. Los autonomos deben ser incorpo-
rados por el Poder Ejecutivo y reglamentada dicha incorporacién por la Superintenden-
cia de Riesgos del Trabajo (SRT).

« La sustitucion de salario por baja laboral es al 100% (desde el dia 11 de incapacidad
laboral temporaria), y puede extenderse hasta dos afios como maximo.

* Las prestaciones en especie se otorgan de por vida.

* La indemnizacion no tienen tope y el calculo se realiza con una férmula aritmética.

* Los accidentes pueden ser por el hecho del trabajo, en ocasién de él o en el trayecto.

* Las enfermedades pueden ser profesionales (conforme listado legal) o no listadas.

+ La Superintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT) es la autoridad de aplicacién del sistema
(organismo autarquico del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion).

+ La Comisién Médica Jurisdiccional y la Comisién Médica Central, dentro de la SRT, son
los organismos encargados de resolver los diferendos entre el trabajador y el prestador
del sistema. La instancia administrativa ante la Comision Médica Jurisdiccional es obliga-
toria (art. 1, ley 27.348).

* La justicia laboral actla como revisora de las resoluciones de las CM) o CMC.

* Las ARTs son las principales obligadas por las prestaciones dinerarias y en especie.

* Las ARTs sustituyen la responsabilidad del empleador por las prestaciones de la LRT.

* El empleador puede ser no asegurado (infringiendo la ley) o autoasegurado (conforme la ley).
* El empleador no asegurado por una ART o autoasegurado responde con su patrimonio
por las prestaciones del sistema.

4.2 El tratamiento del Covid- 19 en Argentina

* El decreto de necesidad y urgencia 367/20 (B.O., 14/4/20) calificé al Covid 19 como en-
fermedad profesional no listada presuntiva.

* Los trabajadores alcanzados por la cobertura seran aquellos que debieron realizar ta-
reas durante algunas de las etapas del aislamiento o distanciamiento.

* Los trabajadores deben cumplir con dos requisitos para que la denuncia sea admitida:

5 Esta norma tiene multiples decretos reglamentarios y se encuentra complementada por el decreto 1694/09 y las leyes 26.773 y 27.348. Se puede consultar
todas las normas complementarias en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verVinculos.do?modo=2&id=27971.
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la certificacién de la existencia de la enfermedad y la constancia que prestaba servicios,
durante el contagio, en algunas de las actividades eximidas.

« Como regla general el trabajador debera acreditar la relacion de causalidad entre la
actividad laboral dispensada y el contagio el virus. Pero para ser mas precisos, debe acre-
ditar la existencia de la enfermedad, la presencia del agente de riesgos (en este caso el
Covid 19) en el lugar de trabajo, la actividad desplegada en la empresa que genere expo-
sicion al agente de riesgo y la relacion de causalidad entre esos elementos.

« Existen tres hipotesis en los cuales existira la inversién de la carga de la prueba: 1. Per-
sonal de la salud; 2. se constate la existencia de un nimero relevante de infectados por
la enfermedad Covid 19 en actividades realizadas en el referido contexto, y en un esta-
blecimiento determinado en el que tuvieren cercania o posible contacto; 3. o cuando se
demuestren otros hechos reveladores de la probabilidad cierta de que el contagio haya
sido en ocasion del cumplimiento de las tareas desempefiadas en el marco referido en
el articulo 1° del presente.

+ La cobertura se extiende hasta que se encuentre vigente el Aislamiento Social Preventi-
vo y Obligatorio (ASPO) o Distanciamiento Social Preventivo y Obligatorio (DISPO).

+ La ART debe hacerse cargo de la cobertura de LRT. Aquélla podra repetir del Fondo
Fiduciario de Enfermedades Profesionales establecido por decreto 590/97.

+ La Comision Médica Central (6rgano de la SRT) sera la encargada en todo caso de la
determinacién del caracter profesional del Covid 19 para el caso concreto. Por su parte la
Comision Médica Jurisdiccional determinara las secuelas incapacitantes.

+ Por medio de la resolucién SRT 38/20 (B.O., 29/4/20) se reglament6 el tramite admi-
nistrativo para el reconocimiento por parte de la Comisién Médica Central, para el caso
concreto, al Covid 19 como enfermedad no listada. Esta normativa fue cumplimentada
por las resoluciones SRT 40/20 (B.O., 29/4/20) y 44/20 (B.O., 15/5/20).

* Por medio de DNU 875/20 (B.O., 7/11/20) se modificd el art.4 del DNU 367/20 y se
incluyé como un supuesto de inversion de la carga de la prueba los trabajadores de las
fuerzas de seguridad provinciales y nacionales.

+ Con el DNU 39/21 (B.O., 22/1/21) se produjo un cambio radical en el sistema. Por medio
de este decreto se incluyé en la cobertura del DNU 367/20 a todos los trabajadores den-
tro de la orbita de la LRT en la medida que hayan prestado tareas fuera de su domicilio
particular. Ya no se hablé de trabajadores esenciales sino que se extendi6 a todos los
trabajadores. Esta cobertura en principio iba a regir por 90 dias.

+ En virtud de la modificacion por medio de DNU anterior al sistema que se habia ideado
originariamente la SRT tuvo que adaptar el tramite previsto primigeniamente por medio de
la resolucion SRT 38/20. A tales fines dicté la resolucién SRT 10/21 (B.O., 16/3/21).

« EI DNU 266/21 (B.O., 21/4/21) extendi6 hasta el 31/5/21 la cobertura del DNU 39/21 y
luego el DNU 167/21 (11/3/21) extendid la emergencia sanitaria hasta el 31/12/21.

* Por DNU 345/21 (B.O., 28/5/21) se volvié a extender el alcance del DNU 39/21 hasta el
30/6/21. Finalmente, por medio de DNU 413/21 (B.O., 28/6/21) se extendi6 la cobertura
del DNU 39/20 hasta el 31/12/21.

5. El caso chileno

5.1 El sistema chileno de cobertura de accidentes y enfermedades profesionales es muy
similar al argentino.

El sistema del pais trasandino es mixto. Por un lado, existen las mutualidades (con la ma-
yor afiliacién por parte de los empleadores), las empresas de administracién delegada
(una situacién similar al empleador autoasegurado en Argentina) y el servicio publico de
salud regulada por el Instituto de Prevision Social (IPS). Los empleadores deberan adherir
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algunos de estos sistemas seglin cumplan o no determinados requisitos establecidos
por la misma legislacién.

El sistema de cobertura de accidentes y enfermedades laborales se encuentra regulado
principalmente por la ley 16.744 (B.O., 1/2/68). La autoridad de aplicacién del sistema es
la Superintendencia de Seguridad Social (SUSESO) . Los diferendos son resueltos por un
organo administrativo denominado Comisién Médica de Reclamos y Enfermedades. El
sistema abarca de forma obligatoria a los trabajadores bajo relaciéon de dependencia y
el Poder Ejecutivo podra incluir a trabajadores auténomos. Las prestaciones son tanto
dinerarias como en especie y los tipos de incapacidades son parciales y totales similar al
sistema argentino.

5.2 El tratamiento del Covid 19 por parte de la SUSESO
La Superintendencia de la Seguridad Social establecié una serie de normativas relativas
al tratamiento del Covid- 19 como enfermedad profesional. A los fines de reducir el es-
tudio solamente consideraremos tres dictamenes (o resoluciones) de dicho organismo
nacional que permiten simplificar la evolucién normativa.

a. Dictamen 1013-2020 de la Superintendencia de Seguridad Social (5/3/20).
Resumen

Se estableci6 que, para que una enfermedad pueda ser calificada como de origen profesional,
se requiere que sea causada de manera directa por factores de riesgo presentes en el trabajo.

Se debera evaluar la existencia de la exposicion al riesgo en el trabajo, la que debe ser
confirmada a través del estudio de la trazabilidad del contagio de Covid 19, lo cual per-
mitira establecer si el origen es o no de caracter laboral, segln lo establece la ley 16.744.

Se debera considerar la evolucion del contagio entre la poblacion del pais, puesto que si
la enfermedad se propaga a nivel nacional resultara muy dificil de establecer su relacién
de causalidad directa con el trabajo.

b. Dictamen 1081-2020 de la Superintendencia de Seguridad Social (11/3/20).
Complementa oficio 1013/2020

Establecié que los trabajadores con caso sospechoso de Covid 19 deben remitirse su caso
a Salud Publica para que informe cémo debe continuar. Si se contagia finalmente se debe
determinar la trazabilidad y efectivamente por el contracto del caso sospechoso.

En el caso que se determine que el contagio no fue por el contacto con el caso sospecho-
so o no es posible determinar la trazabilidad, el sistema de riesgos del trabajo al que esté
afiliado el trabajador debe pedir el reembolso al sistema de salud comun del trabajador.

Si el trabajador por su trabajo estuvo en contacto con un contacto confirmado se debe
remitir el caso a la autoridad sanitaria regional para que lo califique o no como contacto
estrecho de alto riesgo para que se disponga su seguimiento o aislamiento. Si este organis-
mo determina que debe quedar en aislamiento, se debe pagar el subsidio por incapacidad
laboral, salvo que el trabajador pueda teletrabajar o trabajador desde su domicilio.

Si durante el aislamiento o seguimiento se confirma el diagndstico de Covid 19 para el
trabajador se calificard como laboral o comun siempre dependiendo de la trazabilidad.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



55

En los casos confirmados se debe dar la cobertura y, en caso contrario, requerir el des-
embolso al sistema de salud comun.

Los casos positivos de Covid- 19 como enfermedad laboral incrementaran la siniestrali-
dad del empleador y su alicuota.

c. Dictamen 1124-2020 de la Superintendencia de Seguridad Social (16/3/2020)

En esa resolucidn la Superintendencia considerd que atento que el Ministerio de Salud
anuncio6 el dia 16/3/20 la entrada en fase 4 de la situacién de contagio en el pais, se deter-
miné que las denuncias de enfermedad (DIEP) no podran ser calificados como de origen
laboral. Lo anterior, tomando en cuenta que en esta etapa podria no tenerse suficiente
seguridad respecto a la trazabilidad del contagio, no siendo posible asi establecer de
manera indubitable la exposicién de tipo laboral.

Se aclaré que no obstante lo anterior, en las situaciones en que si se pudiera establecer
dicha trazabilidad como de origen del trabajo, el caso podra ser calificado como de ori-
gen laboral, con la consecuente cobertura de las prestaciones del Seguro de Accidentes
del Trabajo y Enfermedades Profesionales establecidos.

d. Dictamen 1482-2020 de la Superintendencia de Seguridad Social (27/4/2020)

Se decretd que tratdndose de trabajadores que se desempefien en establecimientos de
salud, que sean diagnosticados con Covid 19 o determinados como contactos estrechos,
dichos casos deberan ser calificados como de origen laboral por el respectivo organismo ad-
ministrador o la empresa con administracion delegada ,salvo que se demuestre lo contrario.

e. Dictamen 1017-2021 de la Superintendencia de Seguridad Social (23/3/21)

Esta resolucién amplié la cobertura a actividades gremiales en el ambito de la salud.
Se entendid que establecida una relacion de causalidad directa entre el contagio o la
situacién de contacto estrecho y el cumplimiento de sus actividades gremiales - mismo
estandar de relacion causal que requiere una enfermedad para ser calificada como de
origen profesional -, procedera otorgar a los dirigentes sindicales o de las asociaciones
de funcionarios, segln corresponda, la cobertura del Seguro de la Ley N° 16.744, califi-
candolos, en su caso, como un accidente del trabajo.

Ademas agreg6 que la cobertura del Seguro de la Ley N° 16.744, que debe otorgarse a
los dirigentes de las asociaciones de funcionarios de los establecimientos de salud del
sector publicoy, en general, a los dirigentes sindicales, por los contagios y situaciones de
contacto estrecho que les afecten, debera otorgarseles previa calificacion de los mismos
como accidentes del trabajo, segun lo dispuesto en el articulo 5° de ese texto legal y en
el articulo 9° del citado D.S. N°101.

6. El caso brasilero

Por su parte Brasil tiene un gran sistema de Seguridad Social, en el sentido que todas las
contingencias de la salud de la persona, sea trabajador o no, se encuentran centralizada
en una normativa Unica. Esta normativa es la ley 8213 (B.O., 22/7/91). El érgano que actla
como autoridad de aplicacién es Instituto Nacional de Seguridad Social (INSS). Como lo
deciamos, aquella norma alcanza a todas las contingencias de la seguridad social incluido
a las vinculadas con los accidentes y enfermedades del trabajo.
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Alli se establece como género al accidente y como especies a las enfermedades profesio-
nales (en diferentes variantes sobre la forma concrecién del dafio). Resulta un sistema
similar a la ley 9688 Argentina, que clasificaba como contingencias cubiertas a los acci-
dentes de trabajo, las enfermedades profesionales y a las enfermedades accidentes. Al-
canza la cobertura a los trabajadores dependientes como a los autbnomos. Estos ultimos
lo deben realizar por adhesién individual.

6.1 Tratamiento del Covid 19 como enfermedad profesional por parte del

Poder Ejecutivo y la jurisprudencia del Suprema Tribunal Federal (STF)

El Poder Ejecutivo Nacional dict6 la medida provisoria 927/20 (22/3/20) y sus prérrogas.
En su art. 20 establecié que el Covid 19 no iba a ser considerado una enfermedad ocupa-
cional (profesional), salvo que se probare el nexo de causalidad. En definitiva, la norma
establece que el trabajador debia acreditar la causa eficiente entre la enfermedad y la
actividad realizada por el trabajador.

Las medidas provisorias (DNU en Argentina) segun el art. 62 de la Constituciéon Nacional
de Brasil pierden su vigencia dentro de los 30 dias de publicado, si no es que antes se con-
vierten en ley. El Congreso Nacional brasilero recibié mas de 1.080 pedidos de enmien-
das- presentados por senadores y diputados- de diferente procedencia normas de la me-
dida provisoria 927/20. No obstante ello no se observa que haya sido convertido en ley.
Segun las previsiones del art. 62 nombrado con anterioridad dicha norma perdié vigencia.

Sin perjuicio de ello, la norma existi6 y generé efectos. Uno de los efectos que produjo
es que el organismo que administra la Seguridad Social (INSS) tenga la directiva que es-
tablece el art. 20 de la medida provisoria referida.

Otra consecuencia es que el Supremo Tribunal Federal, en diversos recursos de amparos
presentados sobre diferentes regulaciones de la mentada medida provisoria, se expidié
expresamente sobre la consideracion del Covid 19 como enfermedad profesional en el
marco de una medida cautelar o precautoria.

El STF decidi6 que lo regulado por el art. 29 resultaba en ocasiones imposible de aplica-
cién practica y que la acreditacién que se pretendida resultaba una “prueba diabdlica”.
De esta forma con la suspension cautelar del articulo 29, el empleado, en cualquier activi-
dad, puede contraer Covid 19 debido a las condiciones ambientales de trabajo, por tanto,
sila empresa no le asegura un ambiente sano, dicha contaminacién podra ser entendida
como una enfermedad ocupacional.

En consecuencia, el empleador debera acreditar que cumplié con las medidas de higiene
y seguridad para igualar las cargas probatorias. Esta postura asumida en una medida
cautelar si bien es provisoria, pero seguramente importara un importante precedente
judicial al momento de tener que ser valorado por las instancias anteriores de grado
cuando tengan que someterlo a la decision de la justicia ordinaria.

El Ministerio de Salud con fecha 1/9/20 dict6 la resolucion 2309/20 y calificé al Covid 19
como una enfermedad profesional. Esta resolucion se encontraba en franca oposicion
a la medida provisoria dictada por el Poder Ejecutivo por lo que fue derogada al dia si-
guiente sin mayores fundamentos.
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6.3 Amodo de conclusion, en relacién a la situacion actual de este pais podemos verificar
que existen dos tipos de situaciones juridicas diferentes. Por un lado la administrativa, en
cabeza del INSS, donde el Covid 19 continua siendo una enfermedad no listada y pesa en
cabeza del trabajador la acreditacion del nexo de causalidad. Y en esta linea se enrolan
aquellos que consideran que el STF no dijo que el Covid 19 es una enfermedad ocupacio-
nal ya que contradice el art.20 de la ley 8213y la consideran una enfermedad endémica
expresamente excluida de cobertura.

Por el otro se encuentran la posicién judicial. Atento que el STF ha adelantado su postura
en el sentido que existe una inversion de la carga de la prueba y sera el empleador el que
deba acreditar que realizé todas las diligencias necesarias, de higiene y seguridad, para
evitar el contagio de los dependientes.

6.4 Nota técnica SEl nGmero 56376/2020/ME

El 11 de diciembre de 2020, la Secretaria Especial de Seguridad Social y Trabajo publicé
la Nota Técnica SEI No. 56376/2020 / ME, con reglas para el analisis de la relacién de
causalidad entre Covid 19y el ambiente laboral para el otorgamiento de prestaciones de
seguridad social.

Segun la Nota, la Covid 19 puede ser considerada una enfermedad profesional depen-
diendo del contexto en el que se contrajo aplicando, en caso positivo, lo dispuesto en el
parrafo 2 del articulo 20 de la Ley N °© 8.213, de 1991, cuando la enfermedad es el resulta-
do de las condiciones especiales en las que se realiza el trabajo y esta directamente rela-
cionado con él. También se puede clasificar como accidente de trabajo por equivalente si
la enfermedad resulta de la contaminacién accidental del empleado por el Covid.

7. El caso uruguayo
7.1 En el caso de Uruguay el sistema de accidentes y enfermedades profesionales se
encuentra regulado por la ley 16.074 (17/01/90).

Se establece un seguro obligatorio para las contingencias laborales. Ingresan a la cober-
tura los trabajadores bajo relacion de dependencia salvo los deportistas y actores (art.
3, ley 16.074). Se establece como principal responsable civiimente al empleador por los
siniestros ocurridos al trabajador por el hecho o en ocasion del trabajo. No obstante el
empleador, para evitar dicha responsabilidad profesional, debe adherir al seguro obliga-
torio que es proveido por el propio Estado Nacional por medio del Banco de Seguro del
Estado (BSE). Este ultimo otorga las prestaciones dinerarias y especie establecido por la
ley 16.074.

7.2 Este pais ha sido el inico en dictar una ley del Congreso Nacional que fije las pautas a
seguir en relacion al Covid como enfermedad profesional. Asi por medio de la ley 19.873
(B.O., 16/4/20) reguld en qué casos la cobertura por el contagio iba a ser considera como
profesional.

Aqui los puntos mas relevantes:

* Solo se considerara enfermedad profesional para el personal médico y no médico.

+ Se debe acreditar el contacto fehaciente con el virus del Covid 19 en su actividad profe-
sional y de la nébmina de paciente por él atendido.

« Al momento de acompafiar la denuncia se debe prestar los estudios que determinan
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el positivo.

* Percibira el 100% de su salario durante la baja laboral, pero con un maximo de 45 dias
de tratamiento y con un tope de 10 salarios minimos mensuales.

+ Se incluye al personal de limpieza y conexo.

« El Covid 19 solo se considerara enfermedad profesional hasta el cese de la emergencia
sanitaria.

8. El caso paraguayo

8.1 El Instituto de Previsién Social se encuentra a cargo de la cobertura de las contingen-
cias laborales. Se cre6 por decreto ley 1850/50. Dicho Instituto se encarga del seguro
social en Paraguay. El seguro social cubre los riesgos de enfermedad no profesional, ma-
ternidad, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, invalidez, vejez y muerte
de los trabajadores asalariados. El Instituto se encarga de las prestaciones en dinero y
en especie. También es quién otorga la jubilacion o pensién. Tanto el empleador como
el trabajador aportan al sistema. Se prevé las prestaciones en especie y los periodos de
incapacidad y la indemnizacién.

8.2 En relacién al Covid 19 se establecio lo siguiente:

+ Cuando el trabajador ha sido diagnosticado con el virus y el Gobierno Nacional y/o el
Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social (MSPBS) requieren cuarentena, el emplea-
dor debera cerciorarse de que no existan otros trabajadores, con los que hubiese tenido
contacto el personal afectado, que puedan padecer los mismos sintomas, a fin de tomar
las medidas preventivas.

« Una vez comunicado el diagndstico positivo, el trabajador podra gestionar el subsidio
por reposo ante el Instituto de Prevision Social (IPS) en forma digital, evitando la gestién
personal.

* El reposo se iniciara a partir del dia siguiente al de la incapacidad y durara mientras ésta
subsista y el beneficiario continlie sometido a tratamiento por el IPS.

* El empleador debera comunicar en todos los casos al Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social (MTESS) del reposo otorgado.

9. El caso boliviano

9.1 En Bolivia el Cédigo de Seguridad Social (ley 15 de 1956) regula el seguro social que
cubre: a) enfermedad; b) maternidad; c) riesgos profesionales; d) invalidez; e) vejez; y f)
muerte. Tambien lo prevé la Ley General del Trabajo 1942 (Decreto Supremo). El orga-
nismo que actua como autoridad de aplicacion es la Caja Nacional de Salud. Se aplica a
todos los trabajadores publicos o privados en lo que se refiere a los riesgos profesionales
(accidente y enfermedades profesionales). En relacién a las enfermedades profesionales
y accidente regula las prestaciones en especie y en dinero, como la indemnizacion. Si
empleador no denuncia la contigencia debera los gastos correran a cargo suyo.

9.2 En relacion al Covid 19 como enfermedad profesional se dict6 la resolucion biminis-
terial 1/20 (B.O., 13/3/20). A continuacion los principales puntos:

* Las personas infectadas por el Coronavirus gozaran de la baja médica correspondiente
en sus fuentes laborales por el tiempo que dure la medida establecida por la autoridad
de salud que corresponda.

* Los casos sospechosos de haber contraido el Coronavirus gozaran de un permiso ex-
cepcional en su fuente laboral por el tiempo que dure la medida de observacién y aisla-
miento establecida por la autoridad de salud que corresponda.
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+ Para la otorgamiento de la baja médica y del permiso excepcional con goce de habe-
res, los empleadores del sector publico y privado, solo requeriran el certificado médico
extendido por los establecimientos de salud autorizados por la autoridad de salud que
corresponda.

* El permiso excepcional no sera susceptible de descuento u otras medidas de compen-
sacion por parte del empleador.

10. Resumen por pais

Argentina: enfermedad profesional no listada presuntiva (determinado por DNU presiden-
cial). En la actualidad todos los trabajadores regidos por el ambito de la Ley 24.557 se
encuentran con la posibilidad de que se reconozco al Covid- 19 como enfermedad profe-
sional, en la medida que se den los requisitos formales establecidos por la normativa.

Chile: enfermedad profesional limitado al personal de la salud y aquellas que prueben la
relaciéon causalidad directa (determinado por resoluciones de la SUSESO).

Uruguay: sélo cobertura personal de la salud como enfermedad profesional (determina-
do por ley del Congreso).

Brasil: enfermedad ocupacional sélo si se acredita la relacion de causalidad (con fallo en
contrario del STF), determinado por medida provisoria del PE. El Ministerio de Seguridad
Social y Trabajo realizd un protocolo para saber en cada caso cémo debe acreditarse
dicha circunstancia.

Paraguay: se reconoce un subsidio por reposo al trabajador contagiado sin mayores pre-
cisiones. Tiene tratamiento de una enfermedad inculpable o no laboral. (Resoluciones
del Ministerio de Trabajo).

Bolivia: se reconoce un subsidio por reposo al trabajador contagiado. Tiene tratamiento
de una enfermedad inculpable o no laboral. (Resoluciones Biministeriales).

11. Conclusién

1. Las consecuencias médicas del Covid 19 son indefinidas, por eso la dificultad de clasi-
ficarla como una enfermedad listada u ocasional de forma expresa y determinada, sino
que debe evaluarse cada caso.

2. Las formas de contagios no se encuentran suficientemente determinados. Por eso la exi-
gencia de la acreditacién de la relacion de causalidad en mayoria de los paises estudiados.
3. Los sistemas de cobertura de contingencias laborales de enfermedades profesionales
deben procurar su subsistencia y financiamiento.

4. Los Estados buscan restringir, de diferentes formas, la cobertura para evitar un co-
lapso en el sistema de reparacion vinculado con la seguridad social estatal o sistemas
privados de enfermedades profesionales u ocupacionales.

5. La cobertura de la salud del trabajador se encuentra reconocida en todos lo paises por
el Sistema de Cobertura de salud general, por lo que el trabajador registrado no quedara
desamparado.

6. El trabajador tendra la cobertura por ser persona; lo que variara, en definitiva, sera
el alcance de la prestacion si es que encuadra o no como una enfermedad profesional.
7. Las legislaciones estudiadas cumplen, en su mayoria, con las directivas de la OIT en
cuanto al tratamiento como enfermedad ocupacional o del trabajo, con diferentes al-
cances en su cobertura dependiendo el régimen juridico general de la Seguridad Social.
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8. Argentina es el Uinico pais que ha extendido la cobertura a todos los trabajadores, con
las implicancias y colapso que eso trae aparejado por la imposibilidad de verificacién de
la trazabilidad del contagio.
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MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS
EN EPOCA DE PANDEMIA EN LA
PROVINCIA DE SANTA FE

Mariana Mercedes Otarola’

Sumario: 1.Introduccién; 2. Yori; 3. Melo; 4. Navarro; 5. Leguiza-
mon; 6. G, I.E.; 7. Sindicatos contra Telecom; 8. Conclusion.

Resumen: Se analizara, en el marco de la pandemia, las medidas autosatisfactivas
en la Provincia de Santa Fe, las que, a pesar de no encontrarse normada en sus textos
procesales, han sido de gran eficiencia y eficacia ante la violacién de la normativa de
emergencia en materia laboral.

Palabras clave: Medidas autosatisfactivas - Derecho procesal - Covid 19 - Pandemia
- Medidas urgentes - Procesos monitorios - Derecho del trabajo

I.- Introduccién

Si hay que hablar de medidas autosatisfactivas, debe nombrarse al gran procesalista
santafesino, Dr. Jorge Peyrano, quien desde hace afios argumenté sobre la idea de que
existiera este tipo de pedidos al conceptualizarlas como “un requerimiento 'urgente' for-
mulado al érgano jurisdiccional por los justiciables que se agota -de ahi de autosatis-
factiva- con su despacho favorable, no siendo, entonces, necesaria la iniciacién de una
ulterior accion principal para evitar su caducidad o decaimiento; no constituye una medi-
da cautelar por mas que en la praxis muchas veces se la haya calificado, erroneamente,
como una cautelar auténoma?".

Ahora bien, las medidas autosatisfactivas, no estan incluidas en los codigos de procedi-
mientos santafesinos, ni en materia civil y comercial, ni en materia laboral, por lo que,
su procedencia y procedimiento, queda al libre arbitrio del juez a quien se le inicie tal
peticion.

Y si se enmarca la cuestion, ademas, en lo que al fuero del trabajo le compete, Peyrano
y Vitantonio, han ensefiado que “Una justicia laboral abarrotada de causas, como con-
secuencia de la insuficiencia endémica de los tribunales del trabajo para dar respuesta
a aquella problematica, debe hacernos reflexionar acerca de la insuficiencia del proce-

1 Abogada Relatora del Juzgado de 1ra. Instancia de Distrito en lo Laboral de la 3ra. Nominacion de Rosario, Santa Fe. Especialista en Derecho del Trabajo,
UNR. Docente de Posgrado UNR y UNL. Prosecretaria Académica de la AADTSS, Filial Rosario. Miembro de la ANJUT

2 PEYRANO, Jorge W.,“Régimen de las medidas autosatisfactivas. Nuevas propuestas’, en AA.VV,, Medidas autosatisfactivas, Ateneo de Estudios del
Proceso Civil de Rosario, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 27; citado en Peyrano, Jorge W. “Lo urgente y lo cautelar: diferencias y coincidencias’, AR/
DOC/3760/2018.
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dimiento laboral para atender los reclamos del justiciable. Claro que para transitar los
nuevos caminos se necesita un desprendimiento de los esquemas clasicos, ortodoxos
y tradicionales que, cual pesada carga, agobian nuestro ethos cultural procesal en li-
nea con el contradictorio clasico. Las denominadas medidas autosatisfactivas se enrolan
en un esquema de procesos urgentes que permite, dentro del esquema principista del
Derecho del Trabajo, delimitar el siguiente contenido: a) Privilegiar una desigualdad evi-
dente de las partes, consecuencia en lo sustancial de la hiposuficiencia del trabajador
y en lo procesal del principio de igualdad por compensacion. Este esquema contraria
el contradictorio clasico ya que no existe una neutralidad frente al proceso. b) La ver-
dad juridica objetiva, hija dilecta del dispositivismo clasico, se encuentra absolutamente
atenuada; la presentacion de una circunstancia de "fuerte probabilidad" aleja al proce-
dimiento contradictorio clasico como garante de la verdad. ¢) Un minimo traslado al su-
jeto pasivo requerido garantiza la obligatoriedad constitucional de ser oido (arg. arts. 18,
Const. Nac. y 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [Pacto de San
José de Costa Rica]). d) Una resolucién inmediata, de respuesta eficaz, sin necesidad de
un ordinario posterior en aquellos supuestos donde no se discute una circunstancia de
debate "casual-constitutivo" ni de "discrepancias que inciden en la medida del crédito*".

El derecho laboral por si mismo no admite demoras; es que los derechos amparados por
nuestra materia hacen que el justiciable no pueda esperar por su salario justo, su indem-
nizacion legal o su prestacién dineraria por causa de un siniestro laboral. Pero tampoco
puede dejarse de lado que, en algunas circunscripciones de la Provincia de Santa Fe, la
justicia laboral se encuentra colapsaday la premura que debe existir se convierte en una
expresion de deseo.

Pero, ademas, frente a la triste realidad del fuero, desde marzo del 2020, la materia la-
boral se vio atravesada por un fenémeno mundial como lo es la pandemia originada por
el Covid-19 del que cada habitante del planeta se encuentra expuesto. Y fue y es en este
marco donde las medidas autosatisfactivas, junto con las acciones de amparo, fueron
una de las herramientas utilizadas por los abogados litigantes en momentos cuando la
Justicia del Trabajo se encontraba laborando a media maquina, como consecuencia de
la realidad circundante, y mientras la Corte santafesina iba organizando el modo en que
abruptamente irrumpieron cambios obligatorios y necesarios en la manera de brindar
el servicio de justicia, en cada una de las cinco circunscripciones que conformen el mapa
judicial santafesino®.

La herramienta de la medida autosatisfactiva tuvo protagonismo -junto con el amparo-
frente a la normativa excepcional emanada del Poder Ejecutivo dictada por el hecho de
la pandemia.

El 1 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), declar6 el brote del
nuevo coronavirus como una pandemia.

A través del decreto 260/2020 (B.O.,12/03/2020) se prolongd la emergencia sanitaria en
nuestro pais haciéndose eco de lo que ocurria en el planeta. Mediante el art. 12 -Actua-
cion del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social en la emergencia sanitaria: El

3 PEYRANO, Jorge W. - VITANTONIO, Nicolés J. R., “De nuevo sobre las denominadas “Medidas autosatisfactivas”; Cita: RC D 3877/2012; Tomo: 2007 2
Procedimiento Laboral- II; Revista de Derecho Laboral.

4 1. Santa Fe; 2. Rosario; 3. Venado Tuerto; 4. Reconquista; 5. Rafaela
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Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social establecera las condiciones de trabajo
y licencias que deberan cumplir quienes se encuentren comprendidos en las previsiones
del articulo 7° del presente decreto, durante el plazo que establezca la autoridad sanita-
ria. También podran establecerse regimenes especiales de licencias de acuerdo con las
recomendaciones sanitarias®.

Mediante el decreto N°297/2020 (B.O., 20/03/2020) se ordend el aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio o ASPO y en tal marco se dictd, en lo que en materia laboral se trata,
el decreto 329/2020.

Este decreto 329/2020 (B.O., 31/03/2020) ordend la prohibicion de los despidos sin justa
causa y por las causales de falta o disminucién de trabajo y fuerza mayor por el plazo
de (60) dias contados a partir de la fecha de publicacion del decreto. No obstante, hubo
sucesivos decretos prorrogando dicha manda y, en oportunidad de escribir estas lineas,
la prohibicion se ha llevado hasta diciembre del afio 2021°¢.

Frente a la prohibicién de despidos y como dijera supra, encontrandose el fuero laboral
tratando de aggiornarse a nuevas herramientas de trabajo que permitiera la no presencia
de abogados y empleados en los tribunales, los juzgados de guardia en materia laboral
comenzaron a recibir peticiones urgentes en los cuales se habia violentado la prohibicién
de despedir, en su mayoria. Y en algunos casos se hizo uso de la medida autosatisfactiva.

Il.- Yori

Una de las primeras medidas autosatisfactivas que fueron dictadas y publicadas fue el
caso “Yori, Melisa vs. Adecco Argentina SA s. Medidas Cautelares y Preparatorias” cuyo
origen fue el Juzgado Laboral de la 4ta. Nominacion de la ciudad de Santa Fe, insertado
el 28 de abril de 20207.

En el caso, Melisa Yori, quien habia ingresado a trabajar para la demandada el 27 de
enero de 2020 como directora de sucursal, relaté que desde el 16 de marzo de 2020 y

5 ARTICULO 7°.- AISLAMIENTO OBLIGATORIO. ACCIONES PREVENTIVAS:

1. Deberan permanecer aisladas durante 14 dias, plazo que podréa ser modificado por la autoridad de aplicacion segun la evolucién epidemioldgica, las
siguientes personas:

a) Quienes revistan la condicion de “casos sospechosos”. A los fines del presente Decreto, se considera “caso sospechoso” a la persona que presenta fiebre y uno
0 més sintomas respiratorios (tos, dolor de garganta o dificultad respiratoria) y que ademas, en los iltimos dias, tenga historial de viaje a “zonas afectadas”
o haya estado en contacto con casos confirmados o probables de COVID-19. La definicién podra ser actualizada por la autoridad sanitaria, en funcion de la
evolucion epidemioldgica.

b) Quienes posean confirmacion médica de haber contraido el COVID - 19.

¢) Los “contactos estrechos” de las personas comprendidas en los apartados a) y b) precedentes en los términos en que lo establece la autoridad de aplicacion.
d) Quienes arriben al pais habiendo transitado por “zonas afectadas”. Estas personas deberdn también brindar informacion sobre su itinerario, declarar su
domicilio en el pais y someterse a un examen médico lo menos invasivo posible para determinar el potencial riesgo de contagio y las acciones preventivas a
adoptar que deberéan ser cumplidas, sin excepcion. No podran ingresar ni permanecer en el territorio nacional los extranjeros no residentes en el pais que no
den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones dispuestas por la autoridad sanitaria o
migratoria.

e) Quienes hayan arribado al pais en los ultimos 14 dias, habiendo transitado por “zonas afectadas” No podran permanecer en el territorio nacional
los extranjeros no residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo
excepciones dispuestas por la autoridad sanitaria o migratoria.

En caso de verificarse el incumplimiento del aislamiento indicado y demés obligaciones establecidas en el presente articulo, los funcionarios o funcionarias,
personal de salud, personal a cargo de establecimientos educativos y autoridades en general que tomen conocimiento de tal circunstancia, deberan radicar
denuncia penal para investigar la posible comision de los delitos previstos en los articulos 205, 239 y concordantes del Cédigo Penal.

Con el fin de controlar la trasmisién del COVID- 19, la autoridad sanitaria competente, ademas de realizar las acciones preventivas generales, realizard el
seguimiento de la evolucion de las personas enfermas y el de las personas que estén o hayan estado en contacto con las mismas

6 Decreto N° 487/2020 B.O. 19/5/2020; Decreto N° 624/2020 B.O. 29/7/2020; Decreto N° 761/2020 B.O. 24/9/2020; Decreto N° 891/2020 B.O. 16/11/2020;
Decreto N° 39/2021 B.O. 23/01/2021; Decreto N° 266/2021 B.O. 22/4/2021 -se prorroga hasta el 31 de mayo de 2021-; Decreto N° 345/2021 B.O. 28/5/2021;
Decreto N° 413/2021 B.O. 28/6/2021 se prorroga hasta el 31 de diciembre de 2021.

7 Publicado en Rubinzal Online: RC J 1820/20.
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como politica de prevencién, se cerraron todas las sucursales que la demandada tenia
en el pais, y la actora comenzé a prestar sus labores bajo la modalidad de “home office”.
Ademas destacd que como su actividad se encontraba vinculada con RRHH y servicios
empresariales no se encontraba en el marco de las excepciones que continuarian pres-
tando servicios por esencialidad.

En dicho marco el 14 de abril de 2020, y luego de la sancién del decreto 329/2020, la em-
presa le remitié correspondencia en la que se le notificé su despido en los términos del
art.92 bis LCT, la que fue rechazada por Yori; no obstante, consumada la extincién tuvo
que recurrir a la justicia y lo hizo a través de una medida autosatisfactiva.

En el decisorio la jueza consideré lo dicho por la actora en cuanto que “la realidad nos de-
muestra que lo que ha dado en conceptualizarse como el ambito procesal ‘de excepcion’
-dentro del que involucramos los métodos urgentes para las tutelas procesales ‘diferen-
ciadas’, la tutela ‘material efectiva’, los novedosos esquemas cautelares y las medidas
autosatisfactivas- se encasilla, en los tiempos que corren, en un encuadre de normalidad,
que es indiscutible que, si las circunstancias lo imponen, puede postergarse la etapa de
debate o réplica o contradiccion, priorizando temporalmente la satisfaccion material de
un derecho en vias de reconocimiento judicial”. En ese marco de excepcionalidad debia
ser atendida la urgencia de la trabajadora que habia quedado sin su fuente laboral.

No puede obviarse que el contrato en cuestion se encontraba en periodo de prueba y
frente a la normativa de fondo usual, que podria dar lugar al despido sin causa, la misma
ha de contraponerse con la excepcionalidad de la situacién y la falta de distingos emana-
dos del decreto 329/2020. Es asi que, como conocemos en el derecho, un sector de deci-
siones opté por considerar que al no haber distincion, y entendiendo que el espiritu del
decreto se basaba en prohibir los despidos sea en el marco que sea, procedia también
en casos como en el de Yori donde fue despedida invocandose el periodo de prueba.

En ese contexto la jueza consideré que del intercambio telegrafico se desprendia la alta
probabilidad de certeza en las afirmaciones efectuadas por la actora y valoré respecto a
qué norma debia darse preminencia: si al derecho reconocido en el art. 92 bis, LCT o la
garantia establecida por el decreto 329/2020.

Un pasaje delimpecable decisorio indica en opinién compartida que “el decreto 329/2020,
viene a imponer -por el plazo de 60 dias- una especie de “estabilidad propia”, al prohibir
tajantemente los despidos sin causa”.

Asimismo, la jueza valoré la via elegida por Yoriy dijo que la medida cumplia con los re-
quisitos desarrollados por la doctrina a los fines de que proceda: verosimilitud del dere-
cho, peligro en la demora e irreparabilidad del dafio y expresé que, una vez reinstalada,
el empleador contaba con los recursos procesales a fin de revisar la orden judicial pero
no hacerlo “la pérdida de trabajo se torna irreversible y el dafio irreparable”.

Como consecuencia, se hizo lugar a la medida autosatisfactiva de reinstalacién y se or-
dend a la empleadora que se reincorpore a la actora a los dos dias de notificada la sen-
tencia en las mismas condiciones en las que se encontraba la trabajadora antes de ser
despedida, asi como también se condené al pago de los salarios caidos desde la fecha en
que habia sido despedida.
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A la par dispuso que la medida duraria por sesenta dias o el plazo mayor en que dure
la situacion de emergencia prevista en el decreto 329/2020. Se solicitd que se prestara
caucion juratoria a modo de fianza y a fin de asegurar el cumplimiento se dispuso la apli-
cacion de astreintes a razén de $ 2.000 por cada dia de incumplimiento.

De este caso se puede observar que la jueza valorando la peticién como medida caute-
lar, sin traslado previo, ordené la medida sin mas dando cumplimiento a su concepto en
cuanto a la peticion y su satisfaccion en un mismo acto procesal.

Ill.- Melo?

En el caso de Melo también se dio en el marco de un despido sin causa por extincién
del periodo de prueba; de tal modo la actora solicité su reincorporaciéon inmediata a su
empleo y abono de salarios caidos con fundamento en el DNU 329/2020.

En dicho caso la jueza rosarina, Patricia Otegui, ordend el traslado de la peticionado a la
demandada, quien comparecié, y expreso, en lo sustancial que “técnicamente” no era un
despido sino una rescisién de contrato de trabajo en periodo de prueba conforme el art.
92 bis, LCT el que no fue derogado un suspendido.

La magistrada efectudé consideraciones sobre la congruencia constitucional del DNU
329/20 la que no fue objetada y su coherencia con la Constitucién Nacional, como la
emergencia dictada por el Estado Nacional; seguidamente valor6 la fuerte probabilidad
de que el derecho material sea atendible, asi como el peligro en la demora.

Ademas, para sellar su decisién, la jueza explic6 de modo contundente que “el art. 92 bis
LCT (cfr. redaccion ley 25.877 -art. 2 -) recepté la teoria monista, segun la cual el “periodo de
prueba” constituye el tramo inicial del contrato tipo de tiempo indeterminado” por lo que
no estaria frente a un contrato preliminar sino un periodo dentro del contrato de trabajo.

Finalmente agreg6 que las medidas autosatisfactivas constituyen soluciones jurisdiccio-
nales auténomas por cuanto importan una satisfaccién definitiva de los requerimientos
del postulante: “lo que en el caso implicara la declaracion de nulidad de despido y consi-
guiente reinstalacion de la actora a su puesto de trabajo”.

De tal modo la Dra. Otegui hizo lugar a la medida solicitada, declaré nulo el despido,
ordené a la demandada a que en el término de dos dias de notificada la sentencia se
procediera a la reincorporacion de la trabajadora y al pago de los salarios caidos, bajo
apercibimiento de la aplicacion de medidas conminatorias pecuniarias (art. 804, CCN).
Es asi pues, que en el caso, la falta de normativa respecto a las medidas autosatisfactivas,
conlleva a decidir el traslado de la peticién a la contraria, y valorar también la prueba
documental como lo expuesto por la empleadora condenada.

IV.- Navarro®

En el marco de este pedido de medida autosatisfactiva, Navarro relaté que habia ingresa-
do a trabajar para la demandada el 18 de diciembre de 2018 realizando tareas de cajera
en un establecimiento dedicado a la actividad de verduleria. Indicd que el 27 de abril

8 Juzg. Laboral N° 6 de Rosario, Santa Fe, “Melo, Macarena Soledad vs Geriatrico Anos Felices S.R.L. s. Accion de Nulidad de cosa juzgada’, 26 de abril de
2020; Rubinzal Online, 413/2020, RC ] 2617/20

9 Juzg. Lab. Venado Tuerto, Santa Fe, “Navarro, Ailén Nerea vs. Sava, Sofia s. Medida Autosatisfactiva’, 11 de mayo de 2020; Rubinzal Online; RC ] 2112/20.
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de 2020 -con emergencia publica ya decretada en todo el pais- se le informé que no le
iban a otorgar tareas y ese mismo dia recibié un telegrama por el cual le anoticiaron que
prescindian de sus servicios desde la fecha, poniendo a disposicion las indemnizaciones
y haberes correspondientes.

El despido efectuado fue rechazado por Navarro mediante telegrama, impugné a aquél
e intimd a su reintegro bajo apercibimiento de solicitar judicialmente su reinstalacion. La
empleadora, entonces, le neg6 el reintegro y pretendidé modificar la causa de su despido
por un despido con causa por lo que Navarro, inicié la medida ante los tribunales provin-
ciales en la ciudad de Venado Tuerto.

El magistrado inicié sus considerandos de un modo contundente y digno de citar por
todos los magistrados del fuero laboral: “liminarmente principio sosteniendo que los
jueces tienen un papel predominante en la dindmica de las relaciones laborales y en la
politica laboral. El juez es gestor de paz y equidad. No es el juez de la ley sino de la Cons-
titucion Nacional y de las normas supralegales. La funcién del juez no es hacer ciencia del
derecho como base en especulaciones abstractas sino hacer jurisprudencia, usar de la
prudencia en la realizacién efectiva el derecho: no se puede renunciar conscientemente
al deber moral de administrar justicia. Como sostiene Fernandez Moore, no sirven los
jueces de agua (incoloros, inodoros e insipidos)”.

Légicamente que el Dr. Verna, hizo lugar a la medida autosatisfactiva, y tuvo en cuenta
que “la falta de texto legal expreso no puede ser 6bice para despachar la misma, en
modo que se ha sostenido que la operatividad de las medidas de tal laya deriva del poder
cautelar general que le asiste al juez”.

Es asi que consider, entre otros, que, dentro del contexto social reinante, donde el maévil
tenido en miras por la normativa ejecutiva no fue otro que la proteccién de la salud de
todos los habitantes del pais, el DNU 329/20 ampar6 de modo transitorio las relaciones
laborales “dotandolas de estabilidad propia”.

El magistrado consideré en el marco de la causa a decisién que la pretendida variacion
de la causa intentada por la patronal se da de bruces con la teoria recepticia, asi como
con el art. 243, LCT por lo que la segunda carta de la demandada no debia ser tenida en
cuenta. De tal modo declard nulo el despido y ordené la reinstalacion de la actora de
manera inmediata en su puesto de cajera, con mas el pago de salarios caidos hasta su
reinstalacion.

Por ultimo el juzgador, conforme la via solicitada, argumenté por qué entendia reunidos
todos los requisitos para su procedencia.

A la par, cit6 a la Dra. Claudia Cava, quien fuera en vida una notable y generosa relatora
laboral de la Corte santafesina, y quien dijera “creemos que el despacho de medidas
autosatisfactivas cuando fuera menester -pese a la ausencia de texto legal expreso, pero
en base a las atribuciones implicitas- contribuye a afianzar la justicia. Especificamente,
entendemos que cuando la solucién pueda alcanzarse a través de una accién de amparo
y una medida cautelar no necesitamos entrar en debates acerca de la procedencia o no
de las medidas autosatisfactivas. Si debemos sincerarnos respecto de la verdadera na-
turaleza de cada institucién, y cuidarnos de no contribuir a la hipertrofia del amparo por
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saturacién del mismo. Pensamos que el tramite que postulamos para las medidas au-
tosatisfactivas -proceso monitorio- brinda ventajas sobre otros procesos que requieren
previa sustanciacién. Estimamos por tanto que -en la eventualidad de ser receptadas- las
medidas en estudio podrian constituir un procedimiento judicial mas idéneo” a los fines
de la tutela urgente de derechos'".

Para concluir el Dr. Verna dijo en su resolucion que “en estos tiempos que corren, de pan-
demia, el régimen juridico debe procurar como su fin Ultimo la proteccién de la persona
humana, con especial consideracién de la persona que trabaja”.

Las consideraciones vertidas en cita y de pufio del magistrado ilustran la decisién asi como
la preponderancia otorgada de modo excepcional a la salud por sobre todas las cosas.

La medida se otorg6 sin contracautela.

V.- Leguizamén'

El decreto N° 266/2021 (B.O., 22/4/2021), prorrogd6 la prohibicién de despido; pero en su
art.5, expreso6 que la prohibicién que se trataba no contemplaba “a quienes se encuen-
tren comprendidos o comprendidas en el régimen legal de trabajo para el personal de la
industria de la construccién de la Ley N° 22.250".

No obstante, con anterioridad a tal decreto, y del analisis de la primigenia norma en el
entendimiento que no estipulaba distinciones, ni modalidades, ni de Estatutos Profesio-
nales, Leguizamon entabld una medida autosatisfactiva y/o de tutela anticipada contra
la empresa que lo habia despedido con invocacién de causa falsa e insustancial, carente
de motivacion valida.

El trabajador contd que el inici6é a prestar tareas para la demandada el 16 de agosto de
2016, que la relacién laboral se extingui6 el 27 de mayo de 2020, que se desempefiaba
como personal de mantenimiento mecanico especializado de los equipos y/o maquinarias
pesadas que utiliza la empresa de modo habitual en la ejecuciéon de distintas obras. Legui-
zamon manifestd que en oportunidad de su despido se desempefiaba en una obra ejecu-
tada en la Republica Oriental del Uruguay, en una empresa subcontratada por la empresa
accionada. El motivo del despido fue la finalizacion de la causa que motivé su contratacién.

En el marco de las facultades de la magistrada frente a la medida sin reflejo normado,
designo una audiencia conforme los arts. 19y 21, 1er. pfo, del Cédigo de Procedimientos
Civil y Comercial de la Provincia de aplicacion supletoria conforme la normativa procesal
laboral santafesina. Ademas, intervino la Sra. Fiscal. Oidas las partes sin que se arribara
a un avenimiento se dictd resolucién en la cual se valoré la via elegida, la documental
arrimada, la antigledad del actor en su tarea, y que la extincién se llevo a cabo luego
de la sancién del decreto 329/2020. Es asi que la magistrada entendié que “el contexto
de emergencia sanitaria y social pone un manto de proteccién a este tipo de actos de
la patronal sin hacer distingo alguno”. Se apreci6, ademas, el peligro en la demora y la
urgencia en la reinstalacion al trabajo de Leguizamén.

10 “Cava, Claudia “Medida autosatisfactiva y amparo’, en Medidas Autosatisfactivas, Ateneo de Estudios Procesales, Director Jorge W. Peyrano, p. 591,
Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, citado en el fallo en comentario.

11 Juzg. Laboral Nro. 3, Rosario, Santa Fe; “Leguizamon, Gerardo Fabian ¢/ Milicic SA s/ Medidas cautelares y preparatorias’, sent. Nro. 654 del 17 de julio
de 2020.
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La Dra. Maria Silvia Albertti declaré la nulidad del despido, ordené la reinstalacion del
trabajador, bajo apercibimiento de astreintes ($5.000, por cada dia de retardo) y ordené
el pago de los salarios caidos desde la comunicacion del despido hasta su reintegro.

La resolucién fue impugnada tanto por recurso de revocatoria con apelacién en sub-
sidio. Al resolver, la magistrada puso de resalto que la medida autosatisfactiva “es una
herramienta que auxilia a la normativa de forma cuando se trata de cuestiones que no
merecen respuestas que se traduzcan en improbables e imposibles por el paso del tiem-
po, sino que deben ser efectivas y rapidas”. Se cuestiond6 la constitucionalidad del DNU
329/2020 lo que fue contemplado en cuanto que “no sélo se ha seguido con las normas
constitucionales respecto a los decretos de necesidad y urgencia sino que, ademas, ha de
primar el marco de excepcionalidad de las cuestiones referidas a los trabajadores, que
descansa en el art.14 bis de la CN y las consecuencias que genera el mantenimiento de
los vinculos laborales, a los fines de no dejar en peores condiciones a la parte mas débil
de larelacién laboral en el contexto de emergencia sanitaria, que el derecho laboral trata
de proteger”.

Lo decidido fue confirmado por la CAmara de Apelacion en lo Laboral, Sala ll, de Rosario,
mediante Acuerdo Nro. 2, del 2 de febrero de 20212,

Vl.- G.I.E."

La actora promovié medida autosatisfactiva contra la empresa demandada tendiente al
otorgamiento de la licencia dispuesta en el art. 3, resolucion Nro. 207/2020 del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social de la Nacion.

La actora relatdé que era empleada desde el 18 de julio de 2016, que era madre de una
nifia de 6 afios quien concurria al primer grado en una escuela de su localidad, que el
cuidado personal de la menor estaba a su cargo, y que, en el marco de la pandemia, se
suspendieron las clases presenciales el 15 de marzo de 2020 mediante resolucién nro.
108/2020 del Ministerio de Educacion de la Nacién. La trabajadora relaté que a mediados
de abril la empresa retom6 sus actividades y que ella por temor a perder la fuente de
trabajo no hizo uso de aquella licencia, siendo cuidada la nifia por una vecina.

Conté que el 13 de agosto de 2020 sufrié un accidente de trabajo de la que fue dada de
alta el 31 de agosto de 2020y, a la par, la persona que cuidaba a su hija le comunicé que
ya no podria hacerlo por lo que, el 27 de agosto de 2020, le comunicé a su empleadora
que haria uso del derecho de dispensa de asistencia a prestar tareas conforme la reso-
lucién 207/2020. No obstante, el 3 de septiembre de 2020 la empleadora le manifesté
que la normativa no resultaba aplicable a la provincia de Santa Fe y que por lo tanto la
dispensa de la asistencia al lugar de trabajo resultaba improcedente.

Es asi que la trabajadora inicié la medida autosatisfactiva, de tal modo el Juez valoré la
realidad de lo manifestado a través de la documental arrimada. Destaco y aprecio los
extremos de excepcion que sustentan el DNU mas alin cuando se encontraba en pugna
la educacion y Derechos del Nifio.

El magistrado indic6é que no sélo se encontraba vigente el DNU 260/2020 y siguientes sino

12 Cita en base de datos de Camara, pagina del Poder Judicial de Santa Fe, cita 114/21.
13 Juzg. Lab. Nro 2, Rafaela, Santa Fe; “E, G.L vs. Juan Condrac SA s. Medida autosatisfactiva’, 8 de octubre de 2020; Rubinzal Online; RC J 7086/20.
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las adhesiones provinciales como el nro. 4454/2020, 927/2020 y concordantes, vigentes en
materia laboral, asi como la resolucién 207/2020 del 16 de marzo de 2020y su proérroga.

De tal modo se decidi6 hacer lugar a la medida y se intimé a la empleadora a fin de que,
en el plazo de 24 h de notificado el decisorio, se abone los salarios impagos a la actora
posteriores al vencimiento de su licencia por contingencia del trabajo, y que hasta que se
dicte resolucién que disponga lo contrario y/o se reanudasen las actividades presencia-
les escolares, debera considerar justificada la inasistencia a cumplir con sus obligaciones
laborales como progenitora a cargo de su hija menor de edad cuya presencia en el hogar
resulta indispensable para el cuidado de la nifia, le mantuvo el derecho a la retribucion,
bajo apercibimiento de aplicar astreintes que se estimaron en $ 4.000 diarios.

VII.- SINDICATOS contra TELECOM™

El pedido de medida autosatisfactiva en este caso se enmarcaba en que se ordene a la
accionada a reintegrar a los trabajadores representados por SITRATEL que adhirieron
a la medida de accion directa decretada por FATTEL -Federacion Argentina de Trabaja-
dores de las Telecomunicaciones- y como sindicatos integrantes de esa Federacién, las
sumas de dinero descontadas de sus haberes por supuestas “ausencias injustificadas” de
los dias 20, 21, 22, 23 y 24 de marzo de 2020; a la par solicitaron, subsidiariamente, que
se dicte una medida de no innovar a fin de que se ordene a la empresa que se suspenda
cualquier descuento derivado de aquellas ausencias referidas hasta tanto se resuelva el
fondo de la cuestion.

Sucintamente lo planteado por los sindicatos radicaba en que, del 20 al 24 de marzo de
2020, cuando la cuarentena nacional se iniciaba mediante DNU 297/2020 emitido el 20
de marzo de 2020y a raiz de establecerse un listado de trabajadores que eran “indispen-
sables” y por ende, excluidos del aislamiento obligatorio, se ordené que aquellos que
debian salir de sus hogares debian hacerlo con el mayor cuidado posible.

Es asi que los sindicatos indicaron que en esos dias la empresa demandada enviaba a
sus trabajadores a trabajar sin ningun tipo de medidas de prevencion, por lo que FATTEL
decidi6 una medida de accién directa en aquellas zonas donde no se cumplieran las
medidas de seguridad e higiene conforme el contexto reinante. De tal modo contaron
que el 25 de marzo de 2020 se proveyeron los elementos requeridos, y se reintegraron
los trabajadores, pero dichos dias fueron descontados de sus haberes sin explicacién
cuando la empresa habia violado el art. 75, LCT.

De la demanda se desprendia que no todos los trabajadores representados se encon-
traban solicitando la medida, pero, a falta de individualizacidn, la jueza solicitdé que se

acompanfara la némina de trabajadores afectados.

En el marco de la medida y a tenor de lo pedido, la magistrada consideré que debia co-
rrerse traslado de lo solicitado.

La medida autosatisfactiva fue rechazada.

En primer lugar, porque, en principio, no se habia cumplido con el art. 22, decreto 467/88,

14 Juzg. Laboral, 3ra. Nominacion, Rosario, Santa Fe, “Sindicato de los trabajadores de las Telecomunicaciones de Rosario (SITRATEL) y otros s/ TELECOM
ARGENTINA SA s/ Medidas cautelares y preparatorias’, sent. Nro. 1301 del 29 de octubre de 2020, inédita.
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reglamentario del art.31, ley 23.551, que dispone que “para representar intereses indivi-
duales de los trabajadores debera acreditar el consentimiento por escrito, por parte de
los interesados, del ejercicio de dicha tutela” en cuanto se trate de conflictos individuales
o pluriindividuales de trabajadores. De tal modo se entendi6 necesaria la ratificacién de
todos los actores al planteo efectuado por los sindicatos, toda vez que no se planteé la
inconstitucionalidad del art. 31 citado, si bien podria resolverse con ratificacion posterio-
res en el marco del art. 16,CPL -ley 13840- santafesino’.

Pero, ademas, contrariamente a lo analizado en todos los casos anteriores, en éste no se
daban los requisitos de la medida autosatisfactiva. Se examiné si “el reclamo de, como
maximo cinco dias de tareas, ameritaba la eleccién de la presente via elegida y aqui es
donde cabe analizar los requisitos de cualquier medida cautelar como ensefia la doctrina
procesalista: a) apariencia del derecho invocado; b) peligro en la demora; c) contracautela;
d) irreparabilidad del perjuicio, o, a decir de Peyrano, ...la fuerte verosimilitud del derecho
alegado y, no resulte menester en el caso recurrir a un amplio debate y prueba completa”

Si bien la magistrada tuvo en consideracién que, en principio, se habria incumplido con el
deber de seguridad del art. 75, LCT y que se llevd a cabo el derecho incluido de retencion
de tareas, de lo dicho por las partes se entendi6 que se precisaba de un debate y prueba
diferente al que podria darse frente a la via solicitada.

Ademas, en cuanto al peligro en la demora, se concibié que no se habia probado toda
vez que los contratos laborales de los trabajadores afectados continuaron sin que tu-
viera repercusiones en sus salarios, salvo los dias del mes de marzo que afectados que
llegaban a cinco.

Vlll.-Conclusién

La medida autosatisfactiva no se encuentra contemplada en la normativa procesal san-
tafesina, pero ello no resulta un obstaculo para que sea introducida su peticién frente a
casos que ameritan de una resolucidon rapida y urgente.

No contar con norma trae como aparejada la libertad en las facultades de los magistra-
dos de darle el marco procesal que estimen conveniente a los fines de salvaguardar el
derecho de defensa de la contraria o, en otros casos, entender que de lo dicho por el so-
licitante puede dictarse de modo inmediato una resolucién que se dicte sin intervencién
de la contraria.

A la rafaga de causas en el fuero laboral, se sumé la pandemia que hizo a paso lento los
procedimientos judiciales.

La medida autosatisfactiva fue y es una herramienta mas que necesaria y efectiva que
los abogados laboralistas deben tener en cuenta cuando, en tanta normativa excepcio-
nal dictada por el Poder Ejecutivo y adheridos por la provincia, frente a la afeccion mun-
dial a la salud, las decisiones y normativas hoy vigentes, ponen en primer lugar aquellos
derechos fundamentales que deben ser resguardados hoy mas que nunca.

15 ARTICULO 16.- Urgencia.- En casos de urgencia, la personeria podra invocarse y acreditarse conforme lo establecido en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial.

Los actos de representacion se entenderan convalidados mediante la ratificacion personal por el representado o el otorgamiento de apoderamiento a quien lo
hubiera invocado dentro del plazo que el juez determine.
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Pero tampoco puede olvidarse que ante una medida autosatisfactiva de un derecho
violentado ha de encontrarse con un magistrado laboral que, como dijera el Dr.Verna,
tienen un papel predominante en la dinamica de las relaciones laborales y en la politica
laboral siendo el juez gestor de paz y equidad. Premisa mas que importante para que
se arraigue en cada uno de los corazones de los sentenciadores laborales.
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MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS
DICTADAS EN PANDEMIA EN
LA PROVINCIA DE CORDOBA

Maria Teresa Marconetto'

Sumario: .- Introduccién. Il.- Las medidas autosatisfactivas: 1.-
Definicién. 2.- Diferencia con otras medidas. 3.- Requisitos. 4.- Fun-
damento normativo. 5.- Tramite. lll.- Derecho tutelado invocado:
1.- Derecho al empleo: i) Analisis constitucional del DNU 329/20 y
sus prorrogas. ii) Casos claros alcanzados por el DNU 329/20. iii)
Casos no tan claros donde se discute el alcance del DNU 329/20.
2.- Derecho ala remuneracion. IV.- Conclusién

Resumen: Las medidas autosatisfactivas han sido la herramienta mas utilizada duran-
te la pandemia, en la Provincia de Cordoba, para reclamar los derechos de trabajadores/
as. Se ha generado asi una rica doctrina judicial en la materia, definiendo su concepto,
requisitos, fundamento y tramite. Los principales derechos reclamados han sido, el de-
recho al empleo y al cobro del salario. Existen casos claros en donde se aplicaron los
DNU de emergencia ordenando la ineficacia del despido. Otros casos no tan claros, han
dividido a la jurisprudencia como los despidos dentro del periodo de pruebay en el ré-
gimen de la construccién. Estas medidas se han consolidado como la accion pretoriana
mas eficaz en tiempos de pandemia.

Palabras clave: Medidas autosatisfactivas. Pandemia. Jurisprudencia. Cérdoba

I. -Introduccién.
La legislacién procesal en la Provincia de Cérdoba no regula las medidas autosatisfactivas.

Sin embargo siempre ha sido un instrumento que los/as operadores/as juridicos/as han
utilizado ante determinadas situaciones, que requieren urgencia en su tratamiento.

En el fuero laboral de la Provincia, antes del 2020, se pueden encontrar algunos antece-
dentes jurisprudenciales. Pero con la declaracion de pandemia Covid-19 realizada por la
Organizacion Mundial de la Salud y las medidas tomadas por el Poder Ejecutivo Nacional
para evitar su propagacion, las medidas autosatisfactivas se han convertido en la princi-
pal herramienta a la que acudieron los/as trabajadores/as en reclamo por sus derechos.
De esta manera se ha generado unarica doctrina judicial en la materia, que analizaremos
seguidamente.

1 Abogada (UNC); Especialista en Derecho Laboral (convenio UNL, UNC y UCC), abogada litigante
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Il.- Las medidas autosatisfactivas

1.- Definicién

Los tribunales son coincidentes al momento de definir la medida autosatisfactiva como
una accién auténoma, no cautelar y urgente, que exige el dictado de una solucioén juris-
diccional definitiva y expedita, para hacer efectivos derechos sustanciales.

Es una construccién pretoriana utilizada cuando el procedimiento ordinario resulta inefi-
ciente para dar una respuesta, a situaciones de extrema urgencia. Estas acciones ponen
el acento en el valor eficacia de la funcién jurisdiccional, en supuestos donde la demora
de los carriles procesales comunes llevaria a la pérdida del derecho o a la irreparabilidad
del dafio causado?. Exigen el dictado de respuestas jurisdiccionales inmediatas, inclusive
a veces, a expensas de la garantia de defensa en juicio. Se la define también como una
providencia dictada en un proceso autbnomo, inaudita parte, que requiere un interés
tutelable manifiesto, y la necesidad de que exista un amparo inmediato imprescindible®.

El fin perseguido por la medida autosatisfactiva se agota en si mismo, sin requerir una sen-
tencia en juicio de conocimiento posterior, para la satisfaccion del interés comprometido.

Requiere que el accionante interponga una pretensién principal, no accesoria o conexa
aotra, y la resolucién del conflicto sera definitiva. Su procedencia debe analizarse en for-
ma restrictiva, porque conlleva una solicitud de adelanto de jurisdiccion. Se admiten en
casos, donde la lesion al interés o al derecho subjetivo es tan evidente que, a simple vista
demuestre que no sera necesario acudir a un proceso de conocimiento.

El fundamento de estas peticiones autosatisfactivas reside en la extrema urgencia vy,
esencialmente, en el peligro de las personas -sus derechos y garantias fundamentales-
por la amenaza de sufrir un dafio inminente. Se justifican en la existencia de un peligro
o potencialidad de perjuicio, que requiere que los tribunales actien preventivamente,
evitando la realizacién de un acto contrario a derecho y la produccion del dafio®.

2.- Diferencia con otras medidas

La jurisprudencia también se ocupa de distinguir las caracteristicas de las medidas au-
tosatisfactivas, que las diferencian de otras acciones urgentes, tales como la cautelares
o0 anticipatorias.

Se sostiene que tanto la tutela anticipada o despacho interino de fondo, como la auto-
satisfactiva tienen en comun una solicitud de adelanto de jurisdiccién®. Pero las medidas
autosatisfactivas no encuadran en la actividad jurisdiccional asegurativa sino en la deci-
soria o dirimente.

Si bien comparten con las cautelares la circunstancia de ser resueltas inaudita parte, y

2 Cémara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 2°, “Batalla Maximiliano Alexander C/ Chexa S.A. Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9362031, auto N° 166
del 20/10/20.

3 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 4° Nom., “Z., M. E. C/ Chexa S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9281522, sentencia N° 43 del 26/06/20.

4 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 9° Nom., “Gonzélez Rodrigo Felipe C/ Pleyade S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9287780”, sentencia N° 50
del 25/06/20.

5 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 10° Nom., “Zampetti Allende, Rubén Dario C/ JBG Group S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9197978’ sentencia
N° 43 del 19/05/20.

6 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 9° Nom., “Toledo Diego Martin del Valle C/ Boetto y Buttigliengo S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9306528,
sentencia N° 48 del 07/07/20.
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con las anticipatorias la de basarse en la cuasi certeza del derecho, su objeto es el dicta-
do de una sentencia que resuelve el conflicto’. Por ello, esa apariencia de buen derecho
reclamable en el terreno de la autosatisfactiva debe ser mayor a la exigida en una tutela
anticipada de urgencia o medida cautelar, porque el proceso se agota en si mismo y no
es susceptible mas que de una revision por via recursivas.

3.- Requisitos

La jurisprudencia es coincidente en sefialar que los requisitos para su procedencia son:
-concurrencia de una situacion de urgencia impostergable, en la que el factor tiempoy la
prontitud aparecen como perentorios?®; existencia de peligro en la demoray probabilidad
de acaecimiento de un dafio irreparable’®; interés tutelable manifiesto y la necesidad de
que exista una tutela inmediata imprescindible.

-fuerte probabilidad de que el derecho reclamado sea atendible; verosimilitud sobre los
hechos, con grado de certidumbre acreditada al inicio del proceso o, en su caso, de su-
maria comprobacioén, sin que requiera amplio debate y compleja prueba'?; fuerte pro-
babilidad de existencia del derecho en cabeza del peticionante y el sustento en prueba
documental’s;

-contracautela sujeta al prudente arbitrio judicial.’* Se justifica en la necesidad de garan-
tizar la cobertura de los dafios y perjuicios, que el despacho de la medida pudiere oca-
sionar. Las situaciones que plantean estas hipétesis registran la maxima tension entre el
valor eficacia y el valor igualdad de las partes. La balanza se inclina a favor del primero,
porque la urgencia es extrema, la restriccién del contradictorio es inevitable y la calidad
de los derechos afectados es evidente™.

4.- Fundamento normativo

Este tipo de medidas no se encuentran aun receptadas formalmente en las normas pro-
cesales especificas del fuero laboral en la Provincia de Cérdoba; por ello los tribunales
encuentran su justificacion normativa en:

1) el Bloque Convencional incorporado con la reforma constitucional del afio 1994, prin-
cipalmente el Pacto de San José de Costa Rica y Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, donde prevén la necesidad de que los estados brinden una tutela judicial
efectiva de los derechos de sus conciudadanos/as;

2) en la Constitucion Nacional: art. 14 derecho a peticionar a las autoridades, art. 19
ningln/a habitante sera privado/a de lo que la ley no prohibe; y por derivacion del dere-
cho receptado en el art.43, accién expedita y rapida de amparo';

7 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 8° Nom., “Garcia, Gustavo Emanuel C/ Ingenieria SRL e Ing. Roberto y Carlos Trujillo SRL - UTE - Medida
autosatisfactiva’, Expte. 9263226”, sentencia N°34 del 18/06/2020.

8 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 1° Nom., “Lario, Rocio Stefania C/ Pléyade S.A - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9318657”, sentencia N°48 del
06/07/2020.

9 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 1° Nom., idem

10 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 8° Nom., idem.

11 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 4° Nom., idem.

12 Juz. de Conciliacion y Trabajo de 1° Nom., idem.

13 Camara del Trabajo Sala 2°, idem.

14 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 10° Nom., idem.

15 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 8° Nom., idem. 17 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 4° Nom., idem.

16 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 10° Nom., “Mangini, Jéssica Natalia C/ Box Custodia Archivos S.A - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9360050",
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3) en la Constitucién Provincial: art. 19 inc. 9 derecho a acceder a la jurisdiccion; 4) en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion art. 3, establece el deber de los/as jueces/zas de
resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién, mediante una decisién razo-
nablemente fundada; y 5) algunos tribunales citan el Cédigo Procesal Civil y Comercial de
Cordoba art. 484 que regula las medidas cautelares no enumeradas'’; ello pese a aclarar
que la medida autosatisfactiva no constituye una cautelar pero comparten la pretension
de innovar de manera urgente sobre situaciones facticas y juridicas existentes al tiempo
del reclamo.

5.- Tramite

Al tratarse de un proceso urgente y autbnomo, la mayoria de los tribunales lo han tra-
mitado in audita parte, difiriendo la bilateralidad al momento de una eventual instancia
recursiva. De esta forma interpuesta la accién, ofrecida la prueba y adjuntada la docu-
mental, el/la juzgador/a dicté resolucion.

Sin embargo, en reiteradas situaciones, los tribunales han adelantado la bilateralidad
previo a resolver el conflicto. De esta manera se han corrido vistas a la parte demandada
una vez interpuesta la medida'8; o se les ha dado el trdmite de los incidentes previsto en
el art.31 de la ley 7987. En otras situaciones se han fijado audiencias para aclarar puntos
dudosos o procurar avenimientos o transacciones, en los términos del art. 58 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de Cérdoba’™.

La contracautela ha sido exigida en la mayoria de los casos y fijada en dos o tres fianzas
personales.

Se ha garantizado la revisién en doble instancia con la procedencia del recurso de ape-
lacion, en los términos del art.94 de la ley 7987, con fundamento en que la resolucién
impugnada causa un gravamen irreparable.

I1l.- Derecho tutelado invocado
La mayoria de las medidas autosatisfactivas interpuestas en pandemia en la Provincia de Cor-
doba han tenido por objeto reclamar la garantia del derecho al empleo y al cobro de haberes.

1.- Derecho al empleo

Desde la declaracion del Aislamiento Social Preventivo Obligatorio con motivo de la pan-
demia Covid-19, la gran mayoria de las medidas interpuestas han peticionado la declara-
cion de nulidad del despido y la reinstalacién al puesto de trabajo.

La normativa invocada ha sido el DNU 329/2020 y sus prérrogas?®, que prohibié los des-
pidos sin justa causay por las causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor.

La jurisprudencia sostuvo que el DNU 329/20 elev6 al estatus juridico de acto con objeto
ilicito al despido incausado, y al causado en fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo.

sentencia N°105 del 22/10/20.
17 Camara del Trabajo Sala 3, “Cejas, Evelyn Dayana C/ Senae SA - Medida autosatisfactiva” Expte. 9274940”, auto N° 155 del 21/09/20.

18 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 8° Nom., “Corvalan, Nicolds Agustin C/ Intersys S.R.L - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9266733”, sentencia N° 53 del
02/07/2020; Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 10° Nom., idem.

19 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 1° Nom., “Castro Arguello, Maria Ximena C/ Cemo S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9240519, sentencia N° 51
del 25/06/20.

20 DNU 487/2020, 624/2020, 761/2020, 891/2020, 39/2021, 266/2021, 413/2021.
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De producirse uno de esos actos de objeto ilicito, es sancionado con la ineficacia?'.

El Poder Ejecutivo Nacional increment6 el nivel de tutela a los/as trabajadores/as frente
al despido arbitrario, elevando el umbral de proteccién desde la instancia del “acto ilicito
valido que genera el deber de indemnizar”, a la instancia de “acto invalido”. Esta prohibi-
cion de despedir, en los supuestos referidos, conlleva la antijuricidad de tal rescisién, le
resta toda eficacia y provoca la restitucion del estado de cosas anterior al distracto. Se
trata de un régimen de excepcion al sistema de estabilidad impropia, que apunta a evitar
situaciones disvaliosas?2.

El decreto debe ser valorado juntamente con todo el paquete normativo dictado por
el PEN, como las referidas a la emergencia publica en materia econémica, financiera,
fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social. Su objetivo es
preservar el empleo como una politica de estado, que implica la postergacién de otros
derechos del/a empleador/a, como es el de direcciéon y organizacion, y la decisiéon de
extinguir el contrato de trabajo?.

i) Analisis constitucional del DNU 329/20 y sus prérrogas

La normativa de emergencia ha sido objeto de impugnaciones constitucionales y en algu-
nos casos el tribunal ha realizado el control de constitucionalidad de oficio. En todos los
casos ha superado dicho control siendo declarada su constitucionalidad. Se aclara que
aun no se ha expedido el Tribunal Superior de la Provincia al respecto.

Los tribunales son coincidentes en sefialar que el decreto ha cumplido con los requisitos

formales, al haber sido suscripto en Acuerdo General de Ministros. Se cumplié con los
recaudos previstos por el art.99 inc.3° de la Constitucion Nacional, la materia legislada
no trata sobre cuestiones excluidas por dicho precepto (penal, tributaria, electoral o régi-
men de partidos politicos). Se lo ha comunicado a la Comisién Bilateral Permanente, en
cumplimiento de la ley 26.122, la que dictaminé en favor de este decreto, entre otros de
necesidad y urgencia firmados en el marco de la emergencia sanitaria.

En cuanto a los requisitos sustanciales se verifican las circunstancias de excepcionalidad
requeridas, de publico conocimiento, y que han sido explicitadas en el propio conside-
rando del decreto. Se valora que la declaracién de aislamiento social preventivo obliga-
torio provocé un duro impacto sobre la actividad econdmica del pais y en el sistema de
produccién de bienesy servicios. En este contexto se dictaron medidas para ayudar a las
empresas a sobrellevar los efectos de la emergencia. Y se valora que era necesario tute-
lar en forma directa a los/as trabajadores/as, asegurandoles sus puestos de trabajo. Se
verifica el recaudo de necesidad, atento la norma ha sido dictada para hacer frente a una
grave emergencia, que trasciende lo econémico y compromete la subsistencia de las per-
sonas. Dichas condiciones habilitaron la delegacién legislativa excepcional prevista por el
art. 76 de la C.N. La urgencia invocada se justifica en la imposibilidad de someter la norma
al tramite ordinario de sancion de las leyes, atento la situacion requeria una solucién legis-
lativa inmediata. Se destaca que es una medida transitoria, al haberse determinado una

21 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 1° Nom., “Lario, Rocio Stefania ¢/ Pléyade S.A - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9318657, sentencia N°48 del
06/07/2020.

22 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 9° Nom., “Gonzilez Rodrigo Felipe C/ Pléyade S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9287780, sentencia N° 50
del 25/06/20.

23 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 10° Nom., “Peretti, Agustina C/ JBG Corp S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9197977, sentencia N* 33 del 19/05/20.
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duracion primigenia de sesenta dias de la medida, prorrogada posteriormente por lapsos
de tiempo similares, cumpliéndose de esta manera la temporalidad. Se evalla la razonabi-
lidad de la medida analizando las condiciones socioeconémicas reales que nos involucran
como sociedad y la necesidad de tomar decisiones basadas en equidad y justicia social. Se
considera cumplida la proporcionalidad que debe tener la medida, y para ello se valora la
necesidad de garantizar las fuentes de trabajo dentro del marco de la emergencia publica
en materia econémica, financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética,
sanitaria y social que sufre el pais.

ii) Casos claros alcanzados por el DNU 329/20

En aquellos despidos en donde se invocd expresamente una de las causales previstas en
el decreto, 0 no se invocé ninguna causal, no presentaron diferencias interpretativas ni
mayores discusiones.

- Despidos por fuerza mayor: el/la juzgador/a verificé la acreditacién del vinculo labo-
ral, el despido fundado en dicha causal dentro del periodo de proteccién del decreto y
la coyuntura de peligro, para considerar cumplidos los presupuestos necesarios para su
despacho favorable. Se resolvié admitir la medida autosatisfactiva, declarar nulo el dis-
tracto, ordenar la reinstalacién del/a trabajador/a despedido/a, bajo apercibimiento de
aplicar astreintes y con mas el pago de los salarios caidos?~.

- Despidos sin invocacion de causa: se verificd el extremo factico contemplado en la
norma, y su acaecimiento dentro del periodo de proteccion. Se admiti6 la medida, de-
clarando la ineficacia del despido, manteniéndose vigente la relacién laboral existente y
sus condiciones®.

iii) Casos no tan claros donde se discute el alcance del DNU 329/20

Se han presentado numerosos supuestos, en donde se discute si quedan incluidos den-
tro de la prohibicion de despedir establecida por el decreto. La jurisprudencia se encuen-
tra dividida en muchos de estos casos, con posturas contrapuestas.

- Despidos con invocacién de causa: no han sido pocas las medidas autosatisfactivas
intentadas, para declarar la nulidad de despidos con invocacion de causa. La jurispru-
dencia mayoritaria se ha inclinado por no admitir esta via urgente y expedita para el
tratamiento de la valoracion de la injuria.

Los fundamentos principales para rechazar la medida han sido considerar la literalidad
de la norma de urgencia, que expresamente determina la prohibicién para el despido sin
invocacion de causa o fundado en determinadas causales. La norma de emergencia debe
ser de aplicacion restrictiva y taxativa, al ser limitativa de un estado de derecho previo
vigente2s.

Se sostuvo que la acciéon no cumple con la cuasicerteza del derecho invocado para su
procedencia, atento las cuestiones de hecho se encuentran expresamente controverti-

24 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 10° Nom., “Zampetti Allende, Rubén Dario C/ JBG Group

S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9197978”, sentencia N° 43 del 19/05/20 y “Peretti, Agustina C/ JBG Corp S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte.
9197977, sentencia N° 33 del 19/05/20.

25 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 8° Nom., “Sdnchez, Candela Amalia C/ Lapenta S.R.L. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9257133”, sentencia N° 40
del 05/06/2020.

26 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 102, “Pereyra, Ivan Nahuel C/ Villafuel S.A. Medidas cautelares”, Expte. N° 9519658” auto N 10 del 12/02/2021.
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das. Ello genera la exigencia de una instancia de debate y prueba, que excede el acotado
margen que habilita la medida autosatisfactiva.?’ También se ha entendido que la valo-
racién de la injuria invocada, importaria arrogarse una competencia que la ley procesal
no asigna al/a Juez/a de Conciliacién®. Se valord que no existe el peligro de un dafio irre-
parable, atento el/la trabajador/a tiene la posibilidad de iniciar una accién ordinaria, en
la que pueda debatirse ampliamente sobre la cuestion, pudiendo requerir como medida
anticipada su reinstalacién cautelar y el pago de haberes.

En algunos casos, con el dictado del primer decreto se rechazé la via autosatisfactiva
intentada ordinarizando el proceso. Se admitié la demanda en los términos del art.3 inc.
1° de la ley 7987 otorgando un plazo a la parte actora para readecuarla®.

Existe un antecedente jurisprudencial®® en el cual se admitié6 una medida autosatisfac-
tiva, declarando la nulidad del despido con invocacién de causa en los términos de los
art. 242y 244, LCT. Entre los fundamentos se sostuvo que, respecto a la causal de aban-
dono de trabajo, no se cumplié con el plazo de intimacién previa que debe formular la
empleadora, concluyendo que el despido resulta a todas luces precipitado y prematuro.
Luego de ello, valoré cada una de las injurias invocadas en el despido, concluyendo que
no pueden constituir causal como para habilitar la extincién del vinculo laboral. Enten-
dié que, cuanto mucho, alguna de las causales pudo dar lugar al ejercicio de la facultad
disciplinaria de la empresa, pero nunca pudo justificar la maxima sancién del despido.
Concluyé que la prohibicion, establecida en el decreto, alcanza a los casos de despido
sin causa, lo que comprende al despido con invocacion de causa inverosimil, carente de
sustento o manifiestamente falsa. Sostuvo que las condiciones de emergencia sanitaria
exigian a la empleadora conducirse con una mayor prudenciay reflexién, antes de adop-
tar decisiones drasticas.

- Despidos dentro del periodo de prueba:

La jurisprudencia de la Provincia de Cérdoba se encuentra dividida respecto a la aplica-
cién del DNU 329/2021 y sus prérrogas a los despidos producidos dentro del periodo de
prueba. El Tribunal Superior de Justicia alin no se ha expedido al respecto.

Cabe destacar que la discusién ha quedado zanjada con el dictado del DNU 266/2021 de
fecha 21/04/2021 (y luego del DNU 413/21) que prorrogé la prohibicion de despedir sin
causa o con causa en fuerza mayor o falta o diminuciéon de trabajo. En su art.5 expresa-
mente establece que no sera aplicable a las contrataciones celebradas con posterioridad
al 13 de diciembre de 2019, fecha de entrada en vigencia del DNU 34/19.

Lo posicién jurisprudencial que admite la prohibicién de despedir dentro del periodo de
prueba se fundamenta en que el vencimiento de dicho periodo no es una causal objetiva
de extincion del contrato de trabajo, atento que no estamos frente a una modalidad de
contratacién autébnoma y temporal. Existe un solo contrato de trabajo compuesto por
una primera etapa, en la cual la garantia de estabilidad se encuentra debilitada.’’

27 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 6°, “Diaz, Alejandra C/ Villafuel S.A. Medidas cautelares”, Expte. N° 9519656, auto N° 202 del 09/12/2020, y
“Lépez, Ariel Alejandro ¢/ Villafuel S.A.- Medidas cautelares”, Expte. N° 95196557 auto N° 234 del 21/12/2020.

28 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 1° Nom., “Castro Arguello, Maria Ximena ¢/ Cemo S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9240519, sentencia N° 51
del 25/06/20.

29 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 7° Nom., “Céceres Ana Laura ¢/ LA HOLANDESA S.R.L., proveido de fecha 28/10/20.

30 Juzg. de 1° Inst. CyC y Conciliacién de 1° Nom. Oficina Unica de Conciliacién de Bell Ville, “L., L. E. ¢/ G. e H. S.A. - Medida autosatisfactiva’, sentencia
N° 49 del 10/11/20.

31 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 1° Nom., “Lario, Rocio Stefania C/ Pleyade S.A - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9318657", sentencia N°48 del
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La decision de extinguir el contrato de trabajo, que se encuentra a prueba, sin invocacién
de una injuria en los términos del art. 242 de la LCT o de otro motivo legal de extincion
contractual, configura un “despido sin justa causa”, aunque, por expresa disposicién le-
gal, no resulte indemnizable. El hecho de que la ley dispense al empleador de la nece-
sidad de invocar causa para disolver el vinculo sin obligaciones indemnizatorias -con
excepcion del preaviso - no implica que la decisién en ese sentido deba ser considerada
con justa causa®.

Esta jurisprudencia sostiene que el DNU 329/20, en cuanto prohibe temporalmente los
despidos sin justa causa, no efectia distincion alguna, por lo que no corresponde ha-
cerlas en su aplicacién. Ateniéndose a la literalidad de la norma -primer criterio de in-
terpretacion de la ley- se concluye que la intencién del legislador de emergencia ha sido
garantizar la continuidad de la relacién laboral, sin distinguir entre periodos debilitados
o fortalecidos de una relacién laboral.>

Se entiende que la finalidad del DNU 329/20 radica en asegurar al/a trabajador/a su pues-
to de trabajo y el consiguiente salario, en la situacidon de emergencia sanitaria y econdémica
imperante, evitando la pérdida del empleo, independientemente del estadio en que este
contrato de trabajo por tiempo indeterminado se encuentre3. El/la trabajador/a que ha
sido despedido/a mientras su relacién se hallaba a prueba es igualmente colocado/a en
la situacion de vulnerabilidad, que se ha querido evitar al disponerse la veda en cuestién.
Una interpretacion distinta tornaria a la norma en irrazonable y violatoria del principio de
igualdad, en tanto importaria marginar a quienes se encuentran en la misma situacion de
vulnerabilidad. El proposito fue, precisamente, tutelar a todo el universo de trabajadores
dependientes en un contexto de emergencia social.®

Establecen que los DNU involucrados tienen la triple condicion de ser normas de emer-
gencia, posteriores en el tiempo y mas favorables al/a trabajador/a. Desplazan a la LCT
en determinados efectos del contrato, tal como la facultad de rescindirlo dentro del pe-
riodo de prueba. Y si alguna duda existiera, la solucién deberia ser idéntica, en virtud
de la regla contenida en el segundo parrafo del art.9 de la LCT, en cuanto a que aquella
deberia resolverse a favor del/a trabajador/a.*

Por ultimo, sefialan que el legislador de emergencia ha optado por dar preminencia al
derecho constitucional a trabajar, salvaguardando el puesto de trabajo, y no es potestad
de los tribunales apartarse del texto de las leyes, salvo que ellas entren en abierta contra-
diccion con la Constitucién, extremo que no se verifica. La evaluacién politica y el criterio
de razonabilidad de la tutela dispensada a las personas trabajadoras, en la norma de

06/07/2020. — Camara del Trabajo Sala 2¢, “Batalla, Maximiliano Alexander C/ Chexa S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9362031, Auto N° 166 Del
20/10/2020. - Cdmara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 3¢, “Cejas, Evelyn Dayana C/ Senae SA - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9274940, auto Ne 155 del
21/09/2020.

32 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 4° Nom., “Z., M. E. C/ Chexa S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9281522, sentencia N° 43 del 26/06/20.

33 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 6° Nom., “Cejas, Evelyn Dayana C/ Senae SA - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9274940, sentencia N° 46 del 11/06/20,
y “Sonzini, Nahuel Antonio ¢/ Anjor SA- Medida autosatisfactiva’, Expte.N°® 9279099, sentencia N° 51 del 16/06/20. Ambos fallos confirmados por la
Cémara Unica del Trabajo,Cérdoba, Sala 3.

34 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 8° Nom., “Corvalan, Nicolas Agustin C/ Intersys S.R.L — Medida autosatisfactiva’, Expte. 9266733, sentencia N° 53
del 02/07/2020. Confirmado por la Cémara Unica del Trabajo,Cérdoba, Sala 2° y “Lencina Yesica Débora C/ Chexa S.A. -Medida autosatisfactiva’, Expte.
9361894”, sentencia N° 64 del 12/08/20.

35 Cémara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 22, “Batalla, Maximiliano Alexander C/ Chexa S.A. — Medida autosatisfactiva’, Expte. 9362031, auto N° 166
del 20/10/2020.

36 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 9° Nom., “Gonzélez Rodrigo Felipe C/ Pleyade S.A. - Medida autosatisfactiva” -Expte. N® 9287780", sentencia N° 50
del 25/06/20.
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emergencia, es facultad de la autoridad legislativa, solo sometida al control de constitu-
cionalidad, si hubiere mediado violacion de derechos fundamentales.?”

Uno de los antecedentes jurisprudenciales, ademas de los fundamentos referidos su-
pra, resuelve el caso con perspectiva de género. Considera las condiciones personales
de la actora, en tanto es sostén de hogar, madre de una menor de edad y cursando un
embarazo, lo que la ubica en una situacién de vulnerabilidad en los términos del art. 9
de la Convencién de Belem do Para. Por ello es sujeto de especial tutela constitucional.
Aplica los principios fijados en la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, tales como impedir la discriminacién contra la mujer por
razones de matrimonio o maternidad, y asegurar la efectividad de su derecho a traba-
jar. Invoca la ley provincial 10.401 tendiente a fortalecer el marco procesal vigente, para
asegurar a las victimas de violencia por cuestiones de género, una proteccion integral en
instancias administrativas y jurisdiccionales. Concluye que la proteccién de la mujer en
contra de cualquier tipo de discriminacién laboral, debe ser una principal preocupacion
de los tribunales del trabajo.®

La otra posicién jurisprudencial entiende que la prohibicién de despedir, prevista en el
DNU 329/20 y sus prérrogas, no alcanza a la desvinculaciéon producida en el periodo de
prueba. En estos casos los tribunales han rechazado in limine las medidas autosatisfacti-
vas intentadas, admitiendo la via ordinaria para discutir la cuestién.

Entre los fundamentos sostienen que concluir que el DNU 329/20 se aplica a los periodos
de prueba seria alterar la esencia misma de dicho periodo, transformando una relacion
a prueba en un contrato por tiempo indeterminado por medio de un decreto.* Entien-
den que la norma de emergencia es de interpretacion restrictiva y taxativa por su propia
naturaleza de norma de excepcion, limitativa de un estado de derecho previo vigente.*
Sostienen que no se advierte la verosimilitud del derecho invocado, necesaria para la
procedencia de la medida autosatisfactiva, al no estar frente a una situacién de hecho
que otorgue cuasi certeza y permita resolver el pleito en forma anticipada.*

Algunos antecedentes alineados a esta postura van mas alla y sostienen que no estamos
ante un despido sin causa, sino que se trata de una extincién del vinculo por cumplimien-
to del fin u objeto del periodo de prueba, o también la llaman una “extinciéon contractual
no arbitraria”.*?

- Despidos en el Régimen de la Construccion

La jurisprudencia de la Provincia de Cérdoba se encuentra dividida respecto a la aplica-
cion del DNU 329/20, y sus prorrogas, al Estatuto del Empleado de la Construccion. El
Tribunal Superior de Justicia ain no se ha expedido al respecto. Cabe destacar que con
la entrada en vigencia del DNU 266/21 de fecha 21/04/2021 (y luego DNU 413/21) que

37 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 22, “Ferreyra, Maico Elias C/ Chexa Sa - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9361893, auto N° 135 del 27/11/2020,
y “Corvalan, Nicolas Agustin C/ Intersys SRL — Medida autosatisfactiva - Cuerpo de apelacion’, Expte.N°® 9406180, auto N° 210 del 09/12/20.

38 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 4° Nom., idem.

39 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 7° Nom., “Batalla, Maximiliano Alexander C/ Chexa S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9362031, decretos del
27/07/20 y 04/08/20. Revocados por la Camara del Trabajo Sala 2°.

40 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 3° Nom., “Ferreyra, Maico Elias C/ Chexa Sa - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9361893”, decreto del 14/08/20.
Revocado por la Camara del Trabajo Sala 2°.

41 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 5° Nom., “Ruartes, Lucas Ezequiel C/ Chexa S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9361895, decreto del 29/07/20.
42 Cémara del Trabajo Sala 10°, “Ruartes, Lucas Ezequiel C/ Chexa S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9361895, auto N° 207 del 10/09/2020.
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prorrogara la prohibicién de despedir sin causa y con invocacién de fuerza mayor y falta
o disminucion de trabajo, la discusién queda resuelta. El art.5 deja expresamente excep-
tuados, de dicha prohibicién, a quienes se encuentran comprendidos en el régimen legal
de trabajo para el personal de la industria de la construccién de la ley 22.250.

Los principales fundamentos para admitir las medidas autosatisfactivas y declarar la
nulidad o ineficacia del despido del personal de la construccion se basan en que la re-
daccion de la norma es clara, no consagra excepciones de ningun tipo, por lo que no es
posible interpretar que alguin colectivo de trabajadores/as se encuentra excluido de su
ambito de aplicacion. Ello se sigue ademas de la clara intencion del legislador de tutelar
en forma directa a las personas que trabajan, asegurandoles sus fuentes de trabajo.*

Sila norma no diferencia el universo de dependientes a los que se protege con esa veda,
no cabe realizar distingo alguno.* Debe tenerse en cuenta en el analisis, el sentido teleo-
l6gico de las normas de emergencia, en cuanto tienden a paliar los efectos nocivos de la
pandemia en el plano laboral, procurando la proteccién del empleo en estas especiales
circunstancias. Frente a este escenario, los presupuestos axiomaticos y axiologicos de
nuestra disciplina juridica se acrecientan, entre ellos el principio protectorio y su rol fun-
damental para la interpretacion y aplicacién del derecho. Por lo tanto, de dos interpreta-
ciones posibles, se impone la de mantener el contrato durante el periodo de prohibicion
aun en la hipoétesis de un trabajador de la industria de la construccion, siendo aplicable
la regla de interpretacion imperativa que consagra el art. 9 LCT.*.

Se entiende que la ley 22.250 importa una norma de caracter general, aplicable para
todos los casos o situaciones ocurridas en tiempos normales. En la actual coyuntura
extraordinaria, los DNU involucrados tienen plena vigencia, y son calificados como es-
peciales, posteriores y mas favorables al/a trabajador/a frente a la ley 22.250, a la que
desplaza en determinados efectos del contrato, tal como la facultad de rescindirlo sin
invocacién de causa“. La desocupacién, en cualquier contexto social, es critica. Pero en
el marco de una pandemia, con caida del empleo a niveles récords y posibilidades casi
nulas de reinsercién, se presenta con un especial dramatismo. La pérdida del trabajo
remunerado implica un grave dafio evidenciable en si mismo, que no requiere de de-
mostracién, salvo que se alegue y acredite que el trabajador pudo suplir rapidamente el
puesto perdido. El pago del fondo de cese laboral constituye sin dudas un aporte para
sobrellevar temporariamente la crisis, pero de ninguna manera compensa el manteni-
miento del cargo efectivo, que conlleva no solamente previsibilidad salarial sino también
cobertura de enfermedad inculpable, obra social personal y del grupo familiar y la conti-
nuidad de capitalizacion del ya referido fondo de cese para su disponibilidad, cuando la
relacion se extinga a futuro legitimamente®’.

El argumento sobre el cual no aplica la prohibicién del DNU porque el trabajador cobré

43 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 5° Nom., “Mainini, Alberto Mauricio C/ Boetto Y Buttigliengo S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9266777,
sentencia N° 37 del 25/06/20. Revocado por la Camara del Trabajo Sala 6°.

44 Camara Unica del Trabajo,C6rdoba, Sala 2°, “Toledo, Diego Martin Del Valle C/ Boetto y Buttigliengo S.A. Medida autosatisfactiva’, Expte.N°® 9306528”,
auto N° 8 del 12/02/21.

45 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 9° Nom., “Toledo, Diego Martin Del Valle C/ Boetto Y Buttigliengo S.A. Medida autosatisfactiva’, Expte.N° 9306528,
sentencia N° 48 del 07/07/20. Confirmado por la Camara Unica del Trabajo,Cordoba, Sala 2°.

46 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 9° Nom, idem.

47 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 1°, “Villarroel, Sebastian Enrique C/ Boetto y Butigliengo S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9249861, auto
Ne 110 del 28/08/20, voto del Dr. Giletta.
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el fondo de cese laboral no es de recibo, atento bastaria el pago de la indemnizacién -en
cualquier régimen- para neutralizar la prohibicién de la normativa de emergencia; y esa
no ha sido la voluntad del legislador.

El régimen laboral de la industria de la construccién reemplaza el sistema de indemniza-
ciones por despido, a través de la constituciéon de un fondo para ser entregado al traba-
jador a la finalizacion de la obra. Pero la naturaleza distinta del fondo de desempleo, en
relacién con la indemnizacién por despido de la LCT, no desplaza la aplicacion del DNU,
porque precisamente la finalidad de este es asegurar el salario y no la indemnizacién.
No resulta relevante que los trabajadores de la construccién no tengan acceso a una ‘in-
demnizacién’ frente al despido sin justa causa para excluirlos del ambito tutelar del DNU
329/20, porque no esta aqui en juego la indemnizacion del dafio sino evitar que éste se
produzca, que son dos fines diversos: uno reparatorio y el otro preventivo®.

Se sostiene que una cosa es el motivo del despido y otra es la respuesta o consecuencia
que la norma proporciona a esa conducta. Si bien es cierto que en la ley 22.250 la res-
puesta normativa es indiferente al motivo extintivo, esa indiferencia no suprime la causa;
solamente iguala las consecuencias.*®. Cuando la extincién es formalizada de modo uni-
lateral por la demandada, sin expresar causa, caracteriza como despido sin justa causa,
aunque la norma autorice el acto sin una consecuencia indemnizatoria®'.

El régimen establecido en la ley 22.250 no es hermético, ya que no contiene regulacion
de todos los extremos propios de una relacién de trabajo y sus institutos. La LCT es
plenamente operativa como norma base, en lo que no es objeto de regulacion especifi-
ca, al igual que en otros estatutos profesionales. También existe normativa que regulan
situaciones especificas que atraviesan todos los sistemas indemnizatorios y estatutos
especiales, como la ley 23.551 sobre el despido antisindical, o la ley 23.592 sobre el des-
pido discriminatorio. En estos supuestos, garantias constitucionales de libertad sindical
y no discriminacién, superan las diferencias regulatorias y universalizan a los/as traba-
jadores para su defensa homogénea. Aunque el estatuto de la construccion admite el
despido sin justa causa sin consecuencias diversas a las de una renuncia, por imperio de
garantias superiores, no es tolerado y se rompe el esquema imponiéndose la recompo-
sicién del dafio con la reinstalacion del trabajador. Ante determinadas circunstancias o
situaciones de excepcién que requieren una tutela mas intensa, los limites del sistema
de la ley 22.250 ceden. La norma de emergencia prohibe el despido injustificado y el jus-
tificado en razones econdmicas o fuerza mayor, como decisién unilateral del empleador,
figuras que son aplicables al régimen general y a todos los estatutos especiales, indepen-
dientemente de los alcances, interpretaciones y efectos propios de cada caso®2.

En este contexto de emergencia sanitaria y econémica, las politicas de Estado son las que
definen las prioridades. En una dicotomia entre la proteccién del empleo y el poder de
direccion y organizacion de la empresa se ha optado por lo primero, aunque con apoyos

48 Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 8° Nom., “Garcia, Gustavo Emanuel C/ Ingenieria SRL e Ing. Roberto y Carlos Trujillo SRL - UTE - Medida
autosatisfactiva’, Expte. 9263226, sentencia N°34 18/06/2020. Confirmado por la Cdmara del Trabajo Sala 1°.

49 Cémara del Trabajo Sala 1°, “Garcia Gustavo Emanuel C/ Ingenieria SRL e Ing. Roberto Y Carlos Trujillo SRL - UTE - Cuerpo de Apelacién - EXPTE.
9361637", Auto N° 149 del 20/08/20. Voto del Dr. Giletta.

50 Camara del Trabajo Sala 1°, idem.
51 Céamara del Trabajo Sala 2°, idem.
52 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 1°, idem.
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econdmicos, fiscales y financieros al sector productivo.> La evaluacién politica y el crite-
rio de razonabilidad de la tutela dispensada a las personas trabajadoras, en la norma de
emergencia, es facultad de la autoridad legislativa, solo sometida al control de constitu-
cionalidad, si hubiere mediado violaciéon de derechos fundamentales*.

Los principales fundamentos para rechazar las medidas autosatisfactivas, sosteniendo
que el DNU 329/20 no aplica al personal encuadrado en el estatuto de la Construccién,
son los siguientes:

Se considera que el sistema normativo de la ley 22.250 es hermético, en virtud de su art.
35 que asigna a las disposiciones del régimen, el caracter de normativa de orden publico
y excluye la aplicacion de la LCT. El nucleo central de este régimen especial reside en la
ausencia de vocacion de permanencia del vinculo. Cualquiera de las partes se encuentra
habilitada a denunciar el contrato de trabajo, sin necesidad de invocar causa alguna. Se
pone el acento en la transitoriedad de la ocupacién del trabajador, diferente a la situa-
cion de mayor estabilidad que se les otorga al resto de los dependientes en otros orde-
namientos laborales®.

El fondo de cese laboral, regulado en el articulo 15 de la ley 22.250, tiene la funcién de
formar o constituir un capital, que el trabajador percibird una vez culminado su ligamen,
independientemente del motivo de la extincion. Este fondo no tiene naturaleza indemni-
zatoria, ya que no repara ningun dafio. Se trata de una prestacién fundada en la necesi-
dad de procurar al/a trabajador/a de la construccién, que cesa en su vinculo laboral, una
proteccién mientras dure su desempleo. Por el contrario, en la LCT el despido incausado
provoca un dafio, por vulneracion de un derecho legal, que debe ser resarcido. Sin per-
juicio de la particular naturaleza juridica del fondo de cese laboral, lo determinante es
que se percibe cualquiera sea el motivo de la extincién del vinculo habido. El articulo 15
de la ley 22.250 expresamente dispone que el sistema reemplaza al régimen de preaviso
y despido contemplados por la ley de contrato de trabajo. De ello se sigue que en el esta-
tuto bajo analisis no hay ni preaviso ni despido, sino que lo que acontece es la extincion
o finalizacién del vinculo®®.

Se sostiene que los/as empleados/as de la construccién tienen su propio régimen, a los
fines de atender la contingencia social del desempleo, contemplado en la ley 25.371,
distinto al del/a dependiente comun. Y segln lo establecido en la ley 26.494 tienen un
régimen jubilatorio diferencial propio. Por ello se deriva que en este caso, la ley distingue,
lo que obliga a los/as operadores/as del derecho del trabajo a distinguir. La distincion
esta planteada en la generacién de un sistema diferente, donde no existe estabilidad, ni
relativa ni absoluta, o ni propia ni impropia®.

En algln caso se entendié que al tener la parte actora a disposicion el fondo de cese
laboral (que ascendia a 3 salarios), no se constata la existencia o inminencia de un grave

53 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 1°, idem.
54 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 2°, idem.

55 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 2* Nominacién de Rio Cuarto, autos: “Arias, Francisco Esteban ¢/ Tecma SRL- Medida autosatisfactiva’, Expte. N°
9290279; Camara Unica del Trabajo,Cérdoba, Sala 1, “Garcia Gustavo Emanuel C/ Ingenierfa SRL e Ing. Roberto Y Carlos Trujillo SRL - UTE - Cuerpo
de Apelacion”, Expte. 93616377, auto N° 149 del 20/08/20, voto del Dr. Rolon.

56 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 1, “Garcfa Gustavo Emanuel C/ Ingenieria SRL e Ing. Roberto y Carlos Trujillo SRL ~ UTE - Cuerpo de
Apelacion - Expte. 93616377, auto N° 149 del 20/08/20, voto del Dr. Rolon.

57 Cdmara del Trabajo Sala 6°, “Mainini, Alberto Mauricio C/ Boetto y Buttigliengo SA - Medida autosatisfactiva - Cuerpo de apelacién”, Exp. N° 9351909
y su relacionado N° 9266777, auto N° 98 del 21/08/20.
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peligro, ni la concurrencia de dafio®. Se sostuvo que ningln gravamen concreto y real ex-
puso el presentante, de entidad suficiente, mas que la mencion de la pérdida del empleo
formal en el marco de una situacién de pandemia.>®

- Reclamos impugnando la modalidad contractual registrada

Se han presentado medidas autosatisfactivas solicitando la declaracién de nulidad del
despido, impugnando la modalidad contractual registrada (contrato de trabajo a plazo
fijo o contrato de trabajo eventual) y reclamando la conversién en un contrato por tiem-
po indeterminado.

En algunos casos se rechazé la admision de la accion como medida autosatisfactiva, y
se la admitié como un proceso ordinario, emplazando a la parte actora a readecuar la
demanda a esos fines.

En general estos reclamos han sido rechazados con fundamento en que la situacién fac-
tica planteada atenta contra la intensisima verosimilitud del derecho, que se requiere en
esta excepcionalisima via, al no estar frente a una situacion de hecho que otorgue cuasi
certeza sobre ese derecho esgrimido y permita resolver el pleito en forma anticipada.
Sostuvieron que era necesario una mayor amplitud de prueba y debate, propia del pro-
ceso ordinario.®®

2.- Derecho a la remuneracién

Se han interpuesto medidas autosatisfactivas reclamando el pago total o parcial de ha-
beres. De acuerdo a la mayor o menor claridad de la situacion factica planteada han sido
las respuestas brindadas por los tribunales.

Se admiti6 la medida autosatisfactiva que reclamaba el pago de los haberes mensuales
de la actora. Se consider6 que el/la trabajador/a se encontraba dentro del grupo de ries-
go previsto en el art. 7 del DNU 260/20, y por ello suspendido su deber de asistencia a su
lugar de trabajo con goce integro de sus haberes en virtud de la Resolucion N° 202/20 del
Ministerio de Trabajo de la Nacién y sus prérrogas.

Se hizo lugar a la autosatisfactiva que reclamaba el pago de los haberes descontados,
por la imposibilidad del/a trabajador/a de ir a trabajar por la huelga del transporte inter-
urbano. Se valoré la emergencia econdmica, social y sanitaria existente, en donde los/
as que estan eximidos/as de asistir a laborar por encontrarse dentro del denominado
“grupo de riesgo” tienen derecho al goce integro de su salario, con mas razén aquellos/
as que ponen a disposicién su fuerza de trabajo, pero no logran concurrir a trabajar por
cuestiones ajenas a su voluntad. Arribar a una solucién en contrario implicaria aceptar
que el/la trabajador/a, frente a la imposibilidad material sobreviniente, ajena a su volun-
tad, de asistencia al trabajo a través del transporte publico, que era su medio habitual
utilizado, deba procurarse en forma exclusiva, los medios para su comparendo, lo que

58 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 10° Nom. “Villarroel, Sebastian Enrique C/ Boetto Y Butigliengo SA-Medida autosatisfactiva’, Expte. 9249861,
sentencia N°39 de 16/06/20. Revocado por la Camara Unica del Trabajo,Cordoba, Sala 1° por mayoria.

59 Cémara Unica del Trabajo,Cérdoba, Sala 1°, “Villarroel, Sebastian Enrique C/ Boetto y Butigliengo S.A. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9249861, auto
N° 110 del 28/08/20, voto del Dr. Rolén.

60 Juzg. de Conciliacion y Trabajo de 7° Nom., “Sequeira, Alberto C/ Balestrini Roberto, Balestrini Carlos Y Balestrini Pablo SH - Medida autosatisfactiva’.
Expte. 9325234, decreto del 13/07/20; Juzg. de Conciliacién y Trabajo de 8° Nom., “Andrade, Hernén Ezequiel C/ Consultores de Empresas — Division
Industrial S.R.L. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9322669, sentencia N° 52 del 04/08/20; Juzg. de Conciliacion y Trabajo de San Francisco, “Moya, Victor
Manuel C/ ZF Argentina S.A. Y Otro - Ordinario - Despido’, Expte. N° 9290387”, sentencia N° 56 del 09/10/20.
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luce irrazonable ante el sujeto de preferente tutela, sobre el que pesa una obligacién de
indemnidad; potenciada en la especial situacion de pandemia.

Sustenta su resolutorio en el principio protectorio, la regla in dubio pro operario, razones
de equidad y justicia social, en la particular, excepcional y extrema situaciéon de emer-
gencia.”!

Se admite la medida autosatisfactiva que reclamaba el pago de diferencia de haberes.
El Tribunal tuvo en consideracion que se acredité la prestacion irregular del servicio de
transporte por parte de las empresas demandadas, por causas ajenas a la voluntad de
los/as trabajadores/as, anteriores y posteriores a la pandemia y la existencia de deuda
salarial mantenida con los/as dependientes. Considerd que la retencién de tareas que
pudo haber efectuado la actora por deuda salarial, sea en forma personal o derivado de
una decision colectiva, encuentra plena justificacién en los términos de los arts. 1031 y
1032 del CCyC, de aplicacién subsidiaria.®2.

Se rechazé la medida autosatisfactiva que reclamaba diferencias salariales por un acuer-
do de suspension firmado por la UOM en los términos del art.223 bis LCT. El juez tuvo
en cuenta el convenio suscripto, que expresamente establecia que en caso de incumpli-
miento patronal se entenderd automaticamente extinguido y sin efecto. Por lo que, si el
trabajador cuestiona el modo de liquidar los haberes en correspondencia a lo estipulado
en el convenio de suspension, la pretension en base a tales disposiciones quedaria sin
sustento. Ademas los descuentos realizados por el empleador no lucen prima facie injus-
tificados. Ante tales circunstancias, y existiendo discusion sobre el asunto, de acuerdo a
lo expuesto por la demandada, la via procesal elegida no resulta adecuada para encausar
las pretensiones. Tampoco se registra una situacion de urgencia, toda vez que lo reclama-
do puede canalizarse adecuadamente por la via ordinaria prevista®:.

Se rechaza la medida autosatisfactiva que reclamaba el pago de los haberes del actor,
descontados por la imposibilidad de ir a trabajar por el paro del transporte interurba-
no. Se entendié que no surgia de modo indiscutible que la empleadora esté obligada a
proveer las alternativas propuestas por la actora, con lo cual no existe verosimilitud en
el derecho rayano a la certeza. Concluyé que sobre ambas partes pesan los deberes de
colaboracion, solidaridad y buena fe.

IV.- Conclusién

Con la llegada de la pandemia Covid-19 y las medidas de emergencia dictadas para evi-
tar su propagacion, las medidas autosatisfactivas se han consolidado como un remedio
judicial expeditivo y efectivo, para resolver situaciones de extrema urgencia, en donde el
proceso ordinario aparece como insuficiente.

Ante situaciones de extrema gravedad como es la pérdida de la fuente de trabajo, en un

61 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 6°, “D. N., G. A. C/ CYRE S.A. Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9399640 y su principal. N° 9265455,
sentencia N° 142 del 16/09/20.

62 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala 6, “Ponce, Alicia Graciela C/ Autobuses Santa Fe S.R.L. y Empresa Recreo S.R.L. UTE- Medidas cautelares”,
Expte. N° 9393258”, auto N° 155 del 20/10/20.

63 Juzg. de Conciliacion y del Trabajo de 10° Nom., “Mondino, Ezequiel Matias C/ Venturi Hermanos S.A.C.LF. - Medida autosatisfactiva’, Expte. 9492076,

sentencia N° 106 del 23/10/20;Juzg. de Conciliacion y del Trabajo de 8° Nom., “D. N., G. A. C/ CYRE S.A. Medida autosatisfactiva’, Expte. N° 9265455,
sentencia N°58 del 07/07/2020. Revocado por la Camara Unica del Trabajo Sala 6°.
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contexto de emergencia sanitaria, econémica, ocupacional y financiera, resulta indispen-
sable que los/as jueces/zas laborales brinden respuestas inmediatas, que eviten el dafio
irreparable que se causaria de esperar los prolongados plazos de un proceso ordinario.

La actividad judicial laboral en la Provincia de Cérdoba durante la pandemia ha sido
intensa, en cuanto a la atencién de situaciones urgentes de clara violacion de derechos
laborales, garantizando la efectividad del derecho al empleoy al cobro del salario. Cabe
destacarlo, como contracara de un contexto donde los juicios ordinarios acarrean una
demora de demasiados afios para obtener sentencia, y que la pandemia no ha hecho
mas que agravar.

De esta manera, en esta grave crisis ocupacional, esta accion pretoriana se ha convertido
en la principal herramienta utilizada por los/as operadores/as juridicos/as para garanti-
zar una proteccién efectiva al sujeto de preferente tutela: la persona que trabaja.
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PERSPECTIVAS Y DESAFIOS
DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN EL URUGUAY
2021

Graciela Giuzio'

Sumario: 1. Introduccién. 2. El modelo vigente. Valoraciones con-
trapuestas.3. Cambios al modelo. 3.1. Los porqués de una mo-
dificaciéon anunciada. 3.2. Las observaciones de los 6rganos de
control de la OIT al modelo de negociacion colectiva uruguayo.
Consideraciones generales. 3.3. Inventario de las observaciones.
3.4. Cuestionamientos. 4. La flexibilizacion del mecanismo de des-
cuelgue. 5. Conclusiones.

Resumen: Los 6rganos de control de la Libertad Sindical de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, vienen realizando desde 2009 a la fecha observaciones al modelo de
negociacion colectiva uruguaya, sosteniendo que el mismo no se adecua en varios aspec-
tos a lo establecido por los CIT 98 y 154, ratificados ambos por nuestro pais.

Por otra parte, a partir de las elecciones nacionales de 2019, Luis Lacalle Pou se transfor-
mo en el nuevo presidente de Uruguay, al triunfar una coalicion de centroderecha enca-
bezada por el Partido Nacional -uno de los partidos politicos tradicionales- luego de 15
afios ininterrumpidos de gobierno del Frente Amplio (izquierda). Los factores sefialados
ofician de dinamizadores de una serie de cambios en la negociacion colectiva vernacula
que estan procesandose en estos momentos. Sus perspectivas, contenidos y desafios
constituyen el eje del trabajo que presentamos.

Palabras clave: Negociacién colectiva. Intervencion estatal. Consejos de salarios.
Observaciones de la OIT. Descentralizacion negocial

l.- Introduccién

Previo al abordaje del tema enunciado, comenzamos en aras de una mejor comprension
del tema, por una sintética descripcion de las principales caracteristicas del entramado
normativo nacional, y de su aplicacion en la practica puesto que constituyen los pilares
que sostienen la arquitectura del modelo de negociacién colectiva hoy vigente, y el cual
se pretende modificar.

1 Profesora Adjunta de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho- Universidad de la Republica, Montevideo-Uruguay..
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Destacamos las siguientes sefias de identidad del modelo:

A. Una produccién normativa escasa, acorde con la tradicién de abstencionismo estatal
en sede de derecho colectivo, sesgo que ha singularizado a Uruguay respecto de casi toda
América Latina. La citada legislacion ademas de ser limitada en cantidad, también era
“austera” en contenidos, puesto que se habia circunscrito hasta 2009, fecha de promul-
gacion de la ley 18.566 hoy vigente, a regular solo aspectos puntuales de la negociacion
colectiva.

B. La practicamente ausencia de reglamentacién en la materia, histéricamente se suplié
por la aplicacién de la ley 10.449 de Consejos de Salarios promulgada en noviembre de
1943. Ello es enunciado claramente por Oscar Ermida Uriarte cuando califica a la citada
ley como la verdadera y hasta ese momento Unica legislacion de promocion, soporte
0 apoyo a la negociacion colectiva en el Uruguay. Asimismo el autor, refiriéndose a las
interrupciones en el funcionamiento de estos organismos (producidas desde 1968 a
1984 primero, y de 1992 a 2004 después) expresa “.. Retirado el soporte, cayd la negocia-
cién y con ella, la sindicalizacién, el nivel salarial, etc.” 2. Por su parte Hugo Barretto sefiala
especialmente la importancia para la promocién y dinamismo de la negociacion colec-
tiva, de la ampliacién de las competencias de los Consejos de salarios. En efecto estos
organismos pasan tempranamente a negociar condiciones de trabajo, ademas de los
salarios minimos por categoria, que era su competencia basica.> Por Gltimo cabe citar
las esclarecedoras expresiones de Helios Sarthou respecto del verdadero rol que juegan
los Consejos de salarios, las cuales ademas, ponen en cuestién la tan mentada como
tradicional, caracterizacion del modelo de relaciones colectivas uruguayo como absten-
cionista, en lo que al ambito de la negociacion colectiva corresponde. Dice Sarthou: La
ley 10.449 constituy6 desde su aprobacion una regulacion tipicamente intervencionista del
Estado en la regulacion del mercado del salario del trabajo subordinado y cumple con el de-
ber reglamentario que emanaba de la constitucionalizacién social impulsada por el art. 54
de la Constitucion de 1934”4 En linea similar afios después Hugo Barretto se referirad a
como van emergiendo aristas que habian permanecido ocultas, y concretamente sefiala
que “el pregonado modelo autonomista no era tan autonomista como parecia a los ojos de
los actores y académicos.”®

2. El modelo vigente. Valoraciones contrapuestas
Es recién con la promulgacién de la ley 18.566 en 2009, que se establece una regulacion
sistematica e integral de la negociacién colectiva en el sector privado.

La ley 18.566 institucionaliza el Consejo Superior Tripartito e introduce modificaciones
alaley 10.449 de 1943, las que muy brevemente refieren a : la convocatoria de los con-
sejos de salarios (el Estado deja de tener la discrecionalidad de convocarlos o no de que
gozaba en el anterior sistema); recoge la costumbre de actualizar las remuneraciones y
de incorporar a la negociacion otras condiciones de trabajo; consagra reglas de apoyo
y fomento a la negociacién colectiva que refieren a los sujetos para negociar y celebrar
convenios colectivos ,los nivelesy articulacién, asi como respecto a los efectos y vigencia.®

2 ERMIDA URIARTE, Oscar, El protagonismo de los consejos de salarios en el sistema laboral uruguayo, en rev. der. Lab., t. LI, N° 229, pag. 27.

3 BARRETTO GHIONE, Hugo, “Tensiones en el modelo de negociacion colectiva en Uruguay” La reforma laboral progresista, las resistencias de los empleadores,
y el pronunciamiento del Comité de Libertad Sindical. http://www.relats.org/documentos/ DERECHOBarretto3.pdf. pag.2. Consultado el 2/5/2021.

4 SARTHOU, Helios. Rasgos principales del régimen de los Consejos de Salarios creados por la ley 10.449. en Los Consejos de Salarios: una mirada actual AA.VV.
Cuadernos de Fundacion. Derecho del Trabajo y la Seguridad Social N o 7. FCU, Montevideo, 2004. 1° ed., p. 46.

5 BARRETTO GHIONE, HUGO, “Tensiones...” p. 6.
6 ZAPIRAIN, Héctor. ;El modelo Uruguayo de Negociacion colectiva debe cambiar? XXX Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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Esta norma no desplaza a los Consejos de Salarios sino que los integra al sistema de ne-
gociacion colectiva. La citada ley formaliza el fruto de una larga practica que con interrup-
ciones se desarrolla desde hace mas de 70 afios: la convivencia y complementariedad
entre la negociacion colectiva bipartita (tipica o pura) y la negociacion colectiva tripartita
(trabajadores, empleadores y gobierno).

El modelo de negociacién colectiva uruguaya se integra por la negociacién tripartita que
tiene lugar en el ambito de los consejos de salarios y es por rama de actividad; y la bipar-
tita que se lleva a cabo en los niveles que las propias partes fijen libremente.’

La ley 18.566 ha sido objeto de visiones y valoraciones encontradas.

En una vision - que comparten autores como Oscar Ermida Uriarte?, Hugo Barretto®, Nel-
son Loustanou y Héctor Zapirain entre otros, coinciden en que se trata en todo caso
de una intervencién de sostén o promocional que reconoce ampliamente la libertad de
negociar. A via de ejemplo Zapirain expresa: “.. aqui la legislacién tiene como finalidad
primordial oficiar de soporte o apoyo,; brindando reglas tendientes a estimular y fomentar la
negociacion colectiva”. Asimismo califica al modelo en que se ingresa, de “regulacién mode-
rada” fuertemente inspirado en los Convenios y Recomendaciones de la OIT."®

En similar sentido se pronuncia Hugo Barretto, quien lo denomina de “intervencionismo
amortiguado™. Nelson Loustanou por su parte califica al modelo como “de promocién
o promocional”2, Por ultimo Alvaro Rodriguez Azcue, expresa que: “Las modificaciones
que introduce esta norma a la ley n° 10.449, adecuan el texto a la prdctica y son positivas por
cuanto tienen la vocacion de asegurar la subsistencia del método de los Consejos de Salarios,
mads alld de la voluntad politica del gobierno de turno™3.

En la vereda opuesta se sitUan autores como Eduardo Ameglio quien sostiene que la ley
18.566 consagra un modelo de negociacion intervenido “..donde el rol del poder ejecutivo
de turno es preponderante en un grado tal, que lesiona la autonomia colectiva de los sujetos’,
afirmando a continuacién que “esta ley no consagra un derecho a la negociacion colectiva li-
bre y voluntaria como lo reconocen los Convenios Internacionales de Trabajo Nim., 98 y 154”4,

Por ultimo, y para terminar estas consideraciones de tipo general, recordamos la exis-
tencia desde larga data en nuestro pais, de un intenso y extenso debate no laudado
aun, que enfrenta intervencionismo con abstencionismo en el mundo de las relaciones
laborales. Este debate, ubica de un lado a aquellos que se alinean en las perspectivas

.En Homenaje al Centenario de la OIT. 11y 12 de octubre de 2019. Las Brujas, Canelones. FCU/AUDTSS. péag. 394

7 ZAPIRAIN Héctor, ob. cit., pag. 394.

8 ERMIDA URIARTE, Oscar. Intervencion y autonomia en el derecho colectivo del trabajo. En XXI Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. FCU 2010. Montevideo. pag. 15y 16.

9 BARRETTO GHIONE, Hugo. Innovacion y tradicion en la ley 18.566. Un corrimiento de las fronteras del intervencionismo. rev. der. Lab., t. LIl Num. 235,
pag 488 y 489.

10 ZAPIRAIN, Héctor. “De la abstencion a la regulacion heteronoma. Apuntes sobre la sobre la ley de negociacion colectiva en el sector privado. revista. der.
Lab,, t. LI Num. 235, pag. 646.

11 BARRETTO GHIONE, Hugo. Innovacién y tradicion en la ley 18.566...” ob. cit. pag. 477

12 LOUSTANOU, Nelson. Algunas reflexiones sobre la caracterizacion del Derecho del trabajo colectivo uruguayo. revista Derecho Laboral, No 236. Octubre-
diciembre 2009. pag. 837.

13 RODRIGUEZ AZCUE, Alvaro, Los métodos de fijacién del salario en el Uruguay y los particularismos del Derecho del Trabajo. Revista de la Facultad de
Derecho, niim. 31, 2011, pp. 247-260.Universidad de la Reptiblica. Montevideo, Uruguay. pag. 256.

14 AMEGLIO, Eduardo. La intervencion del Estado en la Negociacion colectiva XXI JORNADAS URUGUAYAS DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, MALDONADO, 27 Y 28 DE NOVIEMBRE DE 2010. pag. 68 y ss.
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mas liberales, de flexibilizacién o mas claramente de desregulacién laboral, y que en su
mérito se oponen a la negociacién de condiciones de trabajo (sobre todo en lo salarial)
especialmente en los términos que plantea la ley 18.566. Ello constituye una reedicién
de los cuestionamientos que acompafaron a la implantacién de los consejos de salarios
desde 1943. Sus sostenedores pugnan por volver a un esquema descentralizado, de ne-
gociacién por empresa.

En el otro lado estan quienes defienden resueltamente la configuraciéon del modelo ac-
tual. En tanto representativa de esta posicién citamos las siguientes expresiones de Héc-
tor Zapirain: “.. el sistema de negociacién colectiva instaurado por la Ley 18.566, en cuanto
moderniza y complementa el régimen de los Consejos de Salarios, profundiza y consolida las
prdcticas democrdticas que han sido una sefia de identidad de Uruguay.”> Agregando el au-
tor citado: Se trata de un modelo de negociacion que (...) respeta y garantiza la plena efectivi-
dad de los principios y derechos fundamentales en materia de libertad sindical y negociacién
colectiva; en particular los Convenios Internacionales del Trabajo nimeros 87, 98y 154, y la
declaracidn de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, de 71998.

Tal como sefialan economistas como Gabriel Burdin, la perspectiva denominada liberal,
no es la de un sistema libre y desregulado, sino en realidad la de un sistema regulado por
los empleadores.'® Este modelo liberal puede implantarse a través de un tratamiento
normativo del fendmeno colectivo al estilo de muchos Estados latinoamericanos, esto
es retaceando por medio de una regulaciéon minuciosa y detallista las posibilidades de
goce de la libertad sindical; pero también ello es posible con otro método, el de la abs-
tencién estatal. En efecto el andlisis del derecho comparado y la evolucién histérica de la
negociacién colectiva en nuestro pais dan cuenta de que no siempre el abstencionismo
legislativo y la autonomia a ultranza, se traducen en un modelo de relaciones colectivas
sanasy equilibradas.

Este ha sido el caso de Uruguay, donde cada vez que el Estado no convocé a los Consejos

de salarios, tuvo como resultado inmediato un severo efecto de descentralizacién (ne-
gociacién por empresa) y al mismo tiempo de importante retraccion de la negociacion
colectiva, la que disminuy6 a niveles cuasi paupérrimos. Asi la cobertura de trabajadores
alcanzados por dicha negociacién pasa del 90% en el periodo 85-90 a cifras en el entorno
del 12% entre 1992 y 2004. Una de las consecuencias graves: por lo menos el 80% de los
salarios se negociaron a nivel individual, donde la correlacién de fuerzas favorece abru-
madoramente al empleador y el resultado fue la caida del salario real".

Otro efecto fue la aparicién y paulatina acentuaciéon en el nimero de acuerdos cuya
finalidad fue de adaptacion, flexibilizacion o desregulacién de beneficios y derechos pre-
vistos, no sélo por otras convenciones colectivas sino también por las propias normas
estatales; y la imposibilidad lisa y llana de negociar en varios sectores de trabajadores.
De modo que en conclusién, la abstencién estatal en materia de negociacién colectiva

15 ZAPIRAIN, Héctor. Trece razones por las cuales defendemos los Consejos de Salarios. En el periédico “La diaria” del 12 de octubre de 2019. https://ladiaria.
com.uy/opinion/articulo/2019/10/trece-razones-por-las-cuales-defendemos-los-con. Consultado el 23/5/2021.

16 DE AGOSTO, German. Gabriel Burdin Pandemia, automatizacion y nuevas demandas redistributivas y de aseguramiento social. Periodico “La diaria” del
5 de abril de 2021. https:/ladiaria.com.uy/economia/articulo/2021/4/gabriel-burdin-pandemia-automatizacion-y-nuevas-demandas-redistributivas-y-de-
aseguramiento-social/. Consultado el 6/5/2021.

17 En la respuesta del gobierno a las Observaciones a Uruguay respecto del cumplimiento del CIT 98 por los 6rganos de control de la OIT. Discusion: 2019,
Publicacion: 108* reunién CIT (2019)
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/fzp=NORMLEXPUB:13101:0:NO::P13101_COMMENT_ID:4000374, Consultado 13/5/2021.
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no ha sido neutral, sino que constituyé en definitiva una forma de incidencia a favor del
enfoque liberal de la cuestién, que promueve la negociacion descentralizada y que en los
hechos ha significado, un sistema de regulacién donde tienen una posiciéon de preemi-
nencia desproporcionada los empresarios.

3. Cambios al modelo.

3.1. Los porqués de una modificacién anunciada.

El actual modelo de negociacion colectiva sera modificado préximamente. Dos de los
partidos integrantes de la coaliciéon ahora gobernante: el Partido Nacional y el Partido Co-
lorado, en sus respectivos programas de gobierno, asilo habian dejado en claro. Esto
ha sido ratificado luego del 10 de marzo de 2020, fecha de asuncién del nuevo gobierno.

Las futuras modificaciones se relacionan con:

A. Las observaciones que los érganos de control de la OIT le hicieran a Uruguay respecto
de la ley 18.566 a partir de 2009 y hasta la fecha. (Caso NUum. 2699). En los pronuncia-
mientos de los citados 6rganos se afirma que ciertos aspectos de la norma serian viola-
torios de los CIT 98 y 154 de negociacién colectiva.

B. El triunfo en las elecciones pasadas de una coalicién de centroderecha encabezada
por el Partido Nacional después de tres gobiernos nacionales consecutivos (de 2005 a
2020) en que gobernara el Frente Amplio (izquierda).

La cuestion a develar es cuan profundos seran estos cambios y en cuanto afectaran el
actual modelo.

3.2. Las observaciones de los érganos de control de la OIT al modelo de negociacién
colectiva uruguayo. Consideraciones generales.

El principal y mas prestigioso insumo de los cambios que se anuncian esta constituido
por los ya citados pronunciamientos del Comité de libertad Sindical (CLS) y la Comisién de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEARC), a propésito del modelo
de negociacion colectiva vigente. Estos organismos solicitan que se modifiquen ciertos
aspectos de la ley 18.566 para adecuarla a lo dispuesto por los convenios 98 'y 154.

Da cuenta de la importancia de dicho insumo, el hecho de que el propio Ministro de Tra-
bajo, Pablo Mieres en las primeras semanas de marzo de 2020 informé que “se trabaja
en la elaboracién de las modificaciones a la Ley de Negociacién Colectiva para responder a
la observacidn de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT). Hay un equipo de técnicos
trabajando al respecto”.”®

Los cambios requeridos a la citada norma, tienen su origen en la queja presentada por
el sector empresarial en 2009.

En la misma se denunciaba en grandes lineas, la lesién al derecho de negociar libre y
voluntariamente por la normativa vigente. Los puntos objetados por dicho sector se re-

18 El otro integrante de la referida coalicion, Cabildo Abierto, no abordé el tema.

19 Periédico “La Republica’, 11 de marzo de 2020, https://www.republica.com.uy/mieres-vamos-a-jerarquizar-el-consejo-superior-tripartito-id756210/.
Consultado el 3/6/2021.
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cogen en lo sustancial por los pronunciamientos tanto del Comité de Libertad Sindical,
como de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones.

La OIT posee en los términos de Hugo Barretto esa especie de “aura y prestigio” de “ter-
cer derecho” que tiene como resultado, segln expresa dicho autor, que se recurra fre-
cuentemente a él “...como espejo para contrastar las realidades juridicas nacionales y aun
para emplear como término de ponderacién axioldgico. Y (...) constituye el principal punto de
vista externo al sistema, ya que el resto de las visiones pueden calificarse de internas como
son las de juristas, operadores, jueces, interlocutores sociales, partidos politicos, etc., que se
encuentran imbuidos o insertos en el medio y por tanto, sin suficiente distanciamiento.?

Lo expresado -con lo cual coincidimos-no resulta sin embargo suficiente para validar y
justificar automaticamente y sin mas andlisis, la modificacién del ordenamiento juridico,
en aras de cumplir con las adecuaciones que requiere la OIT. Por el contrario, se estima
indispensable el andlisis critico de los dictdmenes de los organismos de control del citado
organismo internacional respecto a nuestro pais.

Se trata de hacer en definitiva “la critica de la critica” de las observaciones de la OIT” tal
como muy acertadamente expresa Hugo Barretto. Entendemos por nuestra parte, que
dicho examen no deberia prescindir de ciertos factores que ofician de contexto y que, en
cierta manera, explican los referidos pronunciamientos. En definitiva, se trata de integrar
al analisis, las circunstancias y el marco en que los mismos se producen.

Pensamos que ello hace posible calibrar en mejor forma su real pertinencia.

En relacién al contexto, puede decirse que el caso uruguayo parece confirmar el proce-
so de “conservadurizacién” que se viene operando en la jurisprudencia del Comité de
libertad sindical segun sefialan algunos prestigiosos autores uruguayos. En efecto dicha
advertencia ha sido realizada tanto por Héctor-Hugo Barbagelata?' como Oscar Ermida
Uriarte?? en la primera década del siglo XXI. Segun los autores citados este proceso resul-
ta perceptible a poco de comparar la 42 con la 52 edicion de “La libertad sindical” (recopi-
lacién de las decisiones del referido 6rgano).

Oscar Ermida Uriarte aborda en detalle esta situacién en la “Critica a la libertad sindical”.
En dicha obra, si bien comienza con un elogio al papel cumplido por la OIT en el reco-
nocimiento y desarrollo de la libertad sindical en el mundo- tanto en lo tedrico como
en la realidad practica- procede luego a analizar sus insuficiencias, falencias o aspectos
negativos, “.. en busca de diagndsticos que permitan hacer un juicio de su actualidad y de
perspectivas de mejoramiento."”

Anota posteriormente Ermida que se registra una evolucién conservadora en la jurispru-
dencia del Comité de Libertad Sindical, lo cual no constituye a juicio del autor, un hecho
aislado, sino que se ubica en un contexto mas amplio de debilitamiento del organismo.

20 BARRETTO GHIONE, Hugo, Critica a los pronunciamientos de la OIT sobre la ley de negociacion colectiva en Uruguay. Las observaciones de la OIT sobre
el modelo de negociacion colectiva: tensiones, inconsistencias y méargenes del cambio. La realidad y el resto de las cosas /http://hugobarrettoghione.blogspot.
com/2019/10/. Consultado el 17/5/2021.

21 BARBAGELATA Héctor-Hugo. A propésito de un reciente informe del Comité de Libertad sindical de la OIT Rev. Der. Lab. niim. 238 pag. 230

22 ERMIDA URIARTE, Oscar. Critica de la libertad sindical. Derecho PUCP, N° 68, 2012 / ISSN 0251-3420. Pag.45. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
derechopucp/article/view/2825/2754.

23 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica.., ob. cit.,p. 38.
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Indica dentro de las principales manifestaciones de ello: el enlentecimiento del ritmo de
aprobacion de los convenios; la preferencia por las recomendaciones; la revision peyo-
rativa de algunos convenios; entre otros signos.?* Las manifestaciones mas notorias del
cambio, en lo que al Comité de Libertad sindical refiere, se patentizan, en el tema de la
huelga en los servicios esenciales.

Destaca Ermida entre otros argumentos que sustentan su tesis que:

En la 52 Edicién de la recopilacién de decisiones del Comité de libertad sindical se agrega
una categoria de actividades en las cuales dicho Comité permite la limitacién de la huelga
como si fueran servicios esenciales: los «servicios publicos de importancia trascenden-
tal», expresando que por esta via, el Comité viene a admitir restricciones al ejercicio del
derecho de huelga en actividades en que antes las rechazaba. Concluye en que ello im-
plica, un crecimiento desmedido de las hipotesis de tolerancia a la limitacion del derecho
fundamental de huelga.?

También se percibe en los tltimos afios segln el autor referido, una mayor propension a
admitir quejas de los empleadores por violacién de su libertad sindical. Afios atras no era
frecuente que los empresarios presentaran quejas al Comité de Libertad Sindical, y a su
vez este organismo desestimé las pocas que le llegaron.?

Destaca asimismo que en la actualidad puede advertirse una suerte de campafia de la
Organizacion Internacional de Empleadores (OIE), para presentar reclamacionesy presio-
nar por obtener pronunciamientos favorables, en una estrategia tendiente a reafirmar la
bilateralidad de la libertad sindical (con miras a compensar la idea de que el empleador
es el natural infractor de la libertad sindical) apareciendo, al menos a veces, como lesio-
nado, y a debilitar la posicién de los trabajadores. El Comité ha mostrado cierta compla-
cencia ante esta ofensiva patronal.?’

Obsérvese que el caso de Uruguay es justamente uno de aquellos donde la queja se pre-
senta con el apoyo y firma de la OIE.

Van en similar sentido las reflexiones de Héctor-Hugo Barbagelata quien sefiala que “un
ligero repaso de lo que el CLS ha ido estableciendo desde su instalacion respecto a sus fines
¥ cometidos es suficiente (...) para confirmar que dicho Comité- -como no podia ser de otro
modo- entendié que se le habia confiado especificamente la misién de velar por la incolu-
midad de la libertad sindical de las organizaciones y de sus trabajadores. (...)Todo lo demds,
debia ser visto como accesorio y asi lo fue.” %

En funcién de tales antecedentes el citado autor sefiala entre otros aspectos criticables,
que no parece razonable que el CLS, pueda objetar la legislacién de un pais orientada a la
proteccion de los trabajadores y sus organizaciones, por no contar con el benepldcito de las
organizaciones de los empleadores...” tal como lo hace el Informe 3560 del Comité de liber-

24 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica..; ob.cit.,p. 42 y ss.

25 Se ha calificado por el Comité de Libertad Sindical de «servicios publicos de importancia trascendental» al transporte colectivo urbano de pasajeros,
metros y subterrdneos, la del transporte ferroviario, la del transporte de mercancias, la del correo, la educacion, los servicios de sanidad animal, los bancos, los
transportes y los sectores del petréleo entre otros. Ver: La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de libertad sindical del Consejo de
Administracion de la OIT . Quinta edicién. Ginebra, OIT, 2006.

26 ERMIDA URIARTE, Oscar, “Critica...} ob. cit., p.45 y ss.
27 ERMIDA URIARTE, Oscar, “Critica..; ob. cit.,p.45 y ss.
28 BARBAGELATA Héctor-Hugo, “A propdsito de un reciente informe...; ob. cit., p. 233 y ss.
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tad sindical (Caso No 2699)¥

Las consideraciones realizadas por los autores referidos supra aconsejan al menos cierta
cautela en la apreciacion de la pertinencia de los pronunciamientos de la OIT, respecto
alaley 18.566.

Ello se ve refrendado por algunas inconsistencias en que incurre el discurso de la OIT
respecto del caso uruguayo. Por ejemplo, curiosamente, en forma simultanea a la pro-
duccion del informe del Comité de Libertad Sindical que aconseja sean reconsideradas
algunas leyes sobre negociacion colectiva de Uruguay porque ellas violan los CIT 98 y
154, se estaban difundiendo por las agencias internacionales de noticias, expresiones del
entonces Director General de la OIT Sr. Juan Somavia, quien calificaba como modélicas a
las relaciones de trabajo que se desarrollan en nuestro pais, y puesto énfasis en el tripar-
tismo que es una caracteristica de los Consejos de salarios*®.

Asimismo se advierte tanto en las conclusiones, del Comité de libertad sindical como del
CEARC disyuntivas de dificil resolucién, inconsistencias y confusiones que no resultan
clarificadoras ni ayudan para la resolucién de los temas de la controversia y que van a
marcar el debate en el curso de los afios siguientes®'.

3.3. Inventario de las observaciones

Los temas- que en criterio coincidente con el sector empleador- la OIT estima que debe-
rian ser objeto de revision, refieren a: el establecimiento de una adecuada proteccién ante
la eventual violacion del deber confidencialidad®; la potestad del Consejo Superior Tripar-
tito en relacién a los niveles de negociacion®; la negociacién de las condiciones de trabajo
en los Consejos de salarios®; la determinacién de los sujetos de la negociacion; el registro
y publicacién de los convenios colectivos y la ultractividad de dichos documentos®.

Se agrega a estos cuestionamientos (2019) el referido a la competencia de los Consejos
de salarios, en materia de ajustes a las remuneraciones que estén por encima de los
minimos por categoria.

3.4. Cuestionamientos

A. Proteccién adecuada para el caso de violacién del deber de confidencialidad.
Cabe tener presente que en realidad el informe del CLS no impone una solucién concre-
ta, sino que se limita establecer que las partes en la negociacién seran responsables de
eventuales violaciones al principio de reserva.

Es del caso destacar que este punto es respuesta al reclamo de los empleadores en el
sentido de que las organizaciones de trabajadores tengan personeria juridica, requisito

29 BARBAGELATA Héctor-Hugo, “A propésito de un reciente informe. . ”ob. cit., p. 234 y ss.
30 BARBAGELATA Héctor-Hugo, “A propdsito de un reciente informe...; ob. cit., p. 229.

31 BARRETO GHIONE, Hugo. Las observaciones de la OIT sobre el modelo de la negociacion colectiva. Tensiones...” XXX Jornadas Uruguayas de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. En Homenaje al Centenario de la OIT 11 y 12 de octubre de 2019. Las Brujas. Canelones. FCU/AUDTSS, p. 342 y ss.

32 Este punto tiene relacion con el reclamo de los empleadores de que las organizaciones de trabajadores gocen de personeria juridica de modo que pueda
atribuirseles responsabilidad en caso de infraccion al citado deber de confidencialidad. En relacion a ello cabe tener presente que la legislacion nacional tiene
previstas las vias civiles y/o penales para para demandar a los infractores.

33 En definitiva para salvar este cuestionamiento habria que suprimir la posibilidad de que el Consejo Superior Tripartito pueda llegar a determinar el nivel de
negociacion inferior.

34 Parece haber una confusion en los pronunciamientos, puesto que las condiciones de trabajo, atin las que dan lugar a una resolucion del consejo de salarios, son
establecidas en forma consensuada por trabajadores y empleadores, esto es sin intervencion del Estado.

35 BARRETTO GHIONE, Hugo, Las observaciones de la OIT sobre el modelo de la negociacion colectiva..., ob. cit., p. 342y ss.
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que indican como necesario para la atribucién de responsabilidad en caso de infraccién
al citado deber de confidencialidad. En relacion a ello corresponde aclarar que la ca-
rencia de personeria juridica no obsta a que puedan ser demandados los infractores a
través de las vias civiles y/o penales que prevé la legislacion nacional.

Por tanto no resulta necesario -ni conveniente- innovar en el tema.
Ello porque ademas, y ello es lo mas preocupante, se abre la puerta a la reglamentacién sindical.

Confirma lo antedicho la proliferaciéon en los ultimos meses de proyectos, la mayoria
claramente lesivos de la libertad sindical. Estos proyectos lejos de promover la actividad
gremial tal como mandata la Constituciéon uruguaya en el art. 57%, pretenden controlar-
la. Ello surge claramente no solo del propio articulado, sino también de la exposicion de
motivos. En efecto se sefiala como factor legitimante en algunos casos: que las huelgas
traen perjuicios desproporcionados a las empresas. O en otros, se demuestra preocupa-
cion por el destino de las cuotas sindicales (curiosamente esta “preocupacion” proviene
de los empleadores y no de los propios interesados)®. Estas caracteristicas han llevado a
Jorge Seré a denominarlos “proyectos de encuadre sindical”#

Los principios pro homine y de progresividad de las normas sobre derechos humanos pa-
recen ser letra muerta para varios de los legisladores autores de los proyectos referidos.

Una practica respetuosa tanto de las normas internacionales como de las disposiciones
constitucionales; y que ademas funciona aceitadamente desde hace mas de 80 afios,
pretende dejarse de lado a través de una bateria de regulaciones, que en su gran mayo-
ria lesionan y/o restringen el goce de la libertad sindical.

Constituye una sefial de identidad la abstencién del Estado uruguayo respecto a la cons-
titucién y funcionamiento de los sindicatos.

A ello no es ajena la resistencia del movimiento sindical a toda injerencia del Estado. Ello
es reflejo de sus raices anarquistas, pero también de la experiencia nefasta por lo ocu-
rrido en la dictadura civico-militar (1973 a 1984 inclusive) que incurrié en practicas tales
como la disolucién de sindicatos; persecucion a los militantes e incluso la “desaparicion”
de varios de éstos.> Asimismo la primera y Unica vez que se reglamenté la vida sindical,
fue en la mentada dictadura, por una serie de normas que fueron anuladas tan pronto
como se retorna a la democracia.® Ello lleva a que el régimen sindical sea de casi nula
regulacién por normas nacionales* y presente peculiaridades que lo diferencian neta-
mente del resto de América Latina.

Respecto del tema que nos convoca cabe sefialar que no resulta necesario que los sin-
dicatos uruguayos se registren u obtengan personeria juridica para su actuacién en las

36 Art. 57 de la Constitucion: “La ley promoveré la organizacién de sindicatos gremiales, acordandoles franquicias y dictando normas para reconocerles
personeria juridica...”

37 SERE, Jorge, Reflexiones sobre organizaciones sindicales y personerfa juridica, Rev. Derecho Laboral nim. 281. 2021, p. 70y ss.
38 SERE, Jorge, “Reflexiones sobre organizaciones sindicales.. ob. cit. , p.70.

39 Se cuentan entre los desaparecidos por la dictadura: Gerardo Cuesta, dirigente historico del movimiento obrero uruguayo, fundador de la CNT (Convencion
Nacional de Trabajadores) - hoy PIT-CNT-, y Leén Duarte, Secretario General del Sindicato de Funsa y miembro fundador dela CNT.

40 Las normas a que se hace referencia fueron los decretos-leyes: 15.137 denominada De Las Asociaciones Profesionales 15.328 y 15.385 (Convenios Colectivos),
15.530 (Huelga) ,15.587 (Fuero Sindical). Dichas normas fueron anuladas por la ley 15.738 de 14/2/1985 (denominada de Convalidacion).

41 La norma vigente en esa materia esta constituida por los CIT 87 y 98 ratificados ambos por ley 12.030.
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relaciones laborales (negociacion colectiva, ejercicio del derecho de huelga, etc.). Se
entiende que es inherente a las organizaciones sindicales la personeria gremial. Dicha
personeria consiste en la capacidad que -de pleno derecho y sin que sea necesaria in-
tervencion alguna del Estado- tienen los sindicatos para asumir la representacion de los
trabajadores en la reivindicacion de sus intereses comunes*.

Dicha personeria fue extendida incluso a algunos aspectos procesales con la ley 17.940
del 10/01/2006 de fuero sindical. La personeria juridica solo es necesaria actualmente
para el caso de adquisicion de bienes.

El sustento legal de la personeria gremial puede encontrarse en el art. 2 del CIT 87.%3

Tal como se sefialara supra, se encuentran generalmente en los proyectos presentados
al Parlamento, disposiciones claramente violatorias tanto del art. 57 de la Constitucion,
como del CIT 87. Ejemplo de ello: implementacién del voto secreto y obligatorio en las ac-
tividades gremiales, tanto para la eleccién de autoridades como las asambleas; exigencia
de determinadas mayorias especiales para la validez de las decisiones de dichas Asam-
bleas; el deber de rendicion de cuentas por parte de la directiva sindical; obligatoriedad
de la obtencion de la personeria juridica, etc.

Uno de los puntos comunes a todos los proyectos, es la creacion de un Registro Nacional
Sindical donde deben inscribirse obligatoriamente todos los sindicatos para obtener la
personeria juridica o hacerlo luego de obtenida. Lo que difiere son las consecuencias que
trae consigo la no inscripcion.*

La abundancia de proyectos sobre esta tematica en los Ultimos tiempos parece reflejar
el resurgimiento de una vieja aspiracion de ciertos sectores respecto a reglamentar la
actividad sindical.

Asi ya en 1933 luego del golpe de Estado de Terra se anuncia dicha reglamentacién, la
que finalmente no se llevd a la practica pero que da comienzo a un enfrentamiento que
se extiende hasta hoy, entre quienes proponen la reglamentacién del sindicato y de la ac-
cion sindical y el movimiento sindical que defiende la autonomia y la autarquia sindical.

Como colofén de lo resefiado nos limitaremos a citar a Américo Pla Rodriguez por su
total vigencia.

Expresa dicho autor que la experiencia ensefia que la reglamentacién de una libertad
no suele ser reclamada, impulsada o consagrada por los partidarios de tal libertad, sino
por los que se oponen a ella o desconfian de ella. A través de la reglamentacién buscan
restringirla. Pasa a renglon seguido a advertirnos que “..Quienes publicamente han plan-
teado el tema de la reglamentacién sindical no han sido los obreros sino los empresarios y los
sectores que pueden considerarse de derecha dentro de la sociedad. No es dificil comprender
la desconfianza de los partidarios de la libertad.*

42 SERE, Jorge. “Reflexiones sobre organizaciones sindicales. . ”ob. cit.
43 RASO DELGUE, Juan; CASTELLO, Alejandro, Derecho del trabajo. T.IV. Derecho Colectivo del Trabajo, FCU, 1° Edicién, Montevideo, 2/2021,p.146.
44 SERE, Jorge, “Reflexiones sobre organizaciones sindicales.. ’ob. cit.,p. 71.

45 PLA RODRIGUEZ, Américo, Curso de Derecho Laboral. Derecho Colectivo, Tomo IV, Vol.1, Editorial IDEA, Montevideo 1999, p.21.
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Lo cierto es que los hechos confirmaron lamentablemente los temores y desconfianzas,
porque fue rapidamente, al mes del golpe de estado, el 1° de agosto de 1973, que se
dicté una reglamentacién sindical por el Decreto 622/973, fuertemente limitativa y repre-
siva. La misma implicaba la reglamentacion de la vida gremial con severas restricciones,
trabas y limitaciones del derecho de huelga.

Luego cuando en 1981 el gobierno de facto se vio obligado por las presiones internacio-
nales a dictar una ley (15.137) que permitiera funcionar a las organizaciones sindicales,
la misma fue como ya indicdramos, también extremadamente restrictiva. Ello explica,
como sefialaba Pla Rodriguez, la profunda resistencia del movimiento sindical a cual-
quier forma de reglamentacion sindical, ya que las mismas fueron en el pasado sinénimo
de limitaciones y represiones.

B. La potestad del Consejo Superior Tripartito en relacién a los niveles de negociacion
Cabe anotar respecto de este punto, que desde 2019 hay un proyecto de ley elaborado
durante el anterior gobierno por el cual se suprime dicha posibilidad, con lo cual queda-
ria saldada esta observacion.

C. Los sujetos de la negociacién

Se presenta aqui una situacién similar a la anterior. El proyecto de ley de 2019 modifica-
ria la ley 18.566, eliminando la parte de la norma que atribuye, en ausencia de presencia
sindical en la empresa, la capacidad negociadora a los sindicatos de nivel superior. De tal
forma, cuando no exista un sindicato a nivel de empresa, la negociaciéon podria hacerse
mediante representantes del personal (puede ser un comité de empresa o comisién pa-
ritaria que funcione en la misma o por representantes electos por mayorias calificadas
siempre y cuando ofrezcan garantias de independencia).

Esta practica es acorde con la Recomendacién N° 91 pero absolutamente excepcional en
el caso uruguayo, que al menos desde 1985 nunca puso en ejecucion ese procedimiento.*

De todas maneras, con la modificacién indicada se cumple con la observacién de la OIT.

D. Acuerdos sobre condiciones de trabajo, celebrados por los delegados de los tra-
bajadores y empleadores en los Consejos de salarios.

En esta cuestion parece haber una confusion en los pronunciamientos al exigir que todo
convenio colectivo sobre fijaciéon de condiciones de empleo, sea el fruto de un acuerdo
entre las partes, puesto que las condiciones de trabajo aun las que dan lugar a una reso-
lucién del consejo, son establecidas en forma consensuada por trabajadores y emplea-
dores, esto es sin intervencién del Estado.

Corresponde sefialar asimismo que la norma que agrega como competencia de los Con-
sejos de salarios la fijacién de condiciones de trabajo, se limita a incorporar una practica
largamente establecida y data de 1988. En efecto la citada ampliacidon de competencias
se establece por el art. 83 de la ley 16.002, sin que hubiera sido objeto de criticas por el
sector empleador en los afios transcurridos.

46 BARRETTO GHIONE, Hugo. “Tensiones en el Modelo de Negociacion Colectiva...; ob. cit. Http://www.relats.org/documentos/DERECHOBarretto3.pdf.
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E. Injerencia en la libre negociacién (ultraactividad).
Se cuestiona aqui que la normativa prevea la prolongacién obligatoria de los convenios
colectivos hasta que un nuevo acuerdo lo sustituya.

Anota Barbagelata respecto de esta conclusién, que la misma pasa por alto el hecho de
que el articulo de la referida ley no sélo se encabeza por la afirmacién de que la vigencia
de tales instrumentos se define “de comun acuerdo”, sino que ademas el parrafo final
deja librada al acuerdo de partes la decisién sobre la prolongacién obligatoria hasta nue-
vo acuerdo.”

Advierte el autor citado que la ultraactividad es una necesidad del sistema de relaciones
laborales, puesto que el mismo es incompatible con el retroceso de los beneficios ya
alcanzados®.

Indudablemente Barbagelata considera a este dispositivo como un instrumento habil
para el cumplimiento del principio de progresividad que informa al derecho del trabajo
y que ha sido consagrado entre otros instrumentos por el Pacto Internacional de los De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos.

En linea similar se pronuncia Jorge Rosenbaum expresando que la ultraactividad es un
mecanismo concreto que ha adoptado el legislador con el fin de que los avances lo-
grados por el convenio colectivo (...) mas favorables que las que imponen los minimos
legales representen efectivamente un mejoramiento sostenible de sus condiciones eco-
némicas y sociales.*

También este punto quedaria saldado en el proyecto de ley de 2019 ya citado, en tanto
el mismo deroga la ultraactividad de los convenios colectivos. Ello tendria por resultado
que los mismos no se renovarian automaticamente si en ellos no se estableci6 un “pacto
en contrario”.

F. Efectos del registro y publicacién de los convenios colectivos

El proyecto de ley reiteradamente referido propone su modificacién, estableciendo que
el registro y publicaciéon de los convenios colectivos no constituyen un requisito de ho-
mologacion, autorizacién o aprobacion por el Poder Ejecutivo con lo que se atiende a la
recomendacion del CLS.

G. Intervencién del Poder Ejecutivo en la fijacién de porcentajes de aumento salarial
para remuneraciones que se encuentren por encima de los minimos del laudo.
Corresponde consignar que en ninguno de los informes de la CEARC que se suceden en
2009, 2011, 2012, 2013 y 2016, se habia establecido la incompatibilidad de la interven-
cién del Poder Ejecutivo en la fijacién de porcentajes de aumento salarial para remune-
raciones que se encuentren por encima de los minimos del laudo.

Sin embargo la situacién cambia en 2018, donde la CEARC expresa en informe de 2018,

47 BARBAGELATA Héctor-Hugo, “A propdsito de un reciente informe...; ob. cit.,p. 241.
48 BARBAGELATA Héctor-Hugo, “A propésito de un reciente informe.. ., ob. cit.,p. 243.
49 ROSENBAUM, Jorge, “La ultraactividad del convenio colectivo: una relectura desde el principio de progresividad, rev. Der. Lab. Ntm. 250,p. 286.
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publicado en 2019 que: “lamenta® observar, sin embargo, que las propuestas normativas del
Gobierno siguen sin plantear modificaciones y esclarecimientos acerca de la competencia de
los Consejos de Salarios, érganos de composicion tripartita, en materia de ajustes a las remu-
neraciones que estén por encima de los minimos por categoria y de condiciones de trabajo”.*'

En primer lugar sefialar que parece un tanto excesivo la utilizaciéon del término “lamen-
tar” (que es fuerte en el lenguaje oitiano) respecto de la superacién de una objeciéon que
hasta ese momento (y a pesar de la sucesién de informes durante 8 afios) no se habia
planteado. Efectivamente este punto fue en respuesta a un nuevo cuestionamiento rea-
lizado por los empleadores al que se da respuesta afirmativa en 2019.

La modificacién que se requiere implica la reduccion de las atribuciones de los Consejos
de salarios a la fijacién del salario minimo; por lo que deberian negociarse bipartitamen-
te las actualizaciones. Pareceria no ser de recibo el cuestionamiento respecto de una
practica consuetudinaria en nuestro sistema de relaciones laborales desde casi la adop-
cion misma de la ley de Consejos de salarios, en noviembre de 1943, la cual nunca -y han
pasado mas de 70 afios- habia sido cuestionada por el sector empleador.

Este requerimiento de la CEARC implicaria reducir los Consejos de salarios a mero ambi-
to de fijacién de minimos. Ello tiene por consecuencia que las actualizaciones deban ne-
gociarse o por contrato individual o por convenio colectivo bipartito. Y dada la dificultad
de sostener, salvo en contados sectores, la negociacién colectiva por rama de actividad
fuera de los citados Consejos, la negociacion tendra lugar en la mayoria de los casos a
nivel de empresa, o peor aun por contrato individual. En ambos casos la correlacion de
fuerzas favorece en forma desmedida a los empresarios.

La consecuencia: enlentecimiento, cuando no directamente la no actualizacion de los
salarios por largos periodos, con lo cual las remuneraciones se acercarian cada vez mas
a los minimos. En definitiva, pérdida de salario real.

4. La flexibilizacion del mecanismo de descuelgue.

El otro tema en el cual se anuncian novedades es respecto del mecanismo de “descuel-
gue de los Consejos de Salarios” . Esta es una cuestién que no responde a las observacio-
nes de la OIT pero que tiene su antecedente en el programa del Partido Nacional de cara
a las elecciones de 2019, donde se anunciaba la creacién de procedimientos dotados de
todas las garantias y requisitos aplicables, para acceder al mecanismo de descuelgue
conforme a la normativa de negociacion colectiva vigente. Ya en el gobierno el ministro
de Trabajo, Dr. Pablo Mieres, se ha referido mas de una vez a la flexibilizacién del meca-
nismo de descuelgue.

El descuelgue constituye un mecanismo mediante el cual una empresa es eximida de
cumplir el convenio firmado en los Consejos de Salarios. Para ello debe contarse con
el acuerdo tripartito, caso contrario queda juridicamente inhabilitada si no ha mediado
una salvaguarda expresa general en el ambito de este Ultimo (es decir, cuando se nego-
cia y vota el laudo respectivo). En la practica actual, para acogerse a esta excepcion, la
empresa debe cumplir con ciertos requisitos y en particular aportar la informacion que
demuestre una situacién econémica comprometida

50 Subrayado nuestro.

51 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13101:0:NO::P13101_COMMENT_ID:4000374. Consultado 2/5/2021.
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Su flexibilizacion puede pasar por cambios en el quorum de la autorizacién, esto es supri-
miendo el ahora necesario acuerdo de las tres partes, para habilitar la mayoria simple. En
este caso se resolveria el descuelgue sélo con los votos de los representantes del Poder
Ejecutivo y de los empresarios. También, de acuerdo con algunos planteos anunciados pre-
viamente, la flexibilizacién puede consistir en extender el nimero de beneficiarias del «des-
cuelgue», atendiendo no ya a empresas puntuales sino a areas geograficas o subsectores.
Obviamente es posible también que la modificacién sume los dos aspectos enunciados.

Ante este panorama de cambios en los descuelgues nos preguntamos en primer lugar,
hasta dénde resulta pertinente la flexibilizacién de un instrumento ya poco regulado. En
efecto en la actualidad no existen procedimientos técnicos para acordar un descuelgue.
Faltan parametros claros a utilizar para la determinacién respecto de si una empresa o
sector se encuentra realmente en grave riesgo, lo que genera inseguridad e incorpora
algun grado de arbitrariedad en la aplicacion del mecanismo. Entonces parece que el
camino a recorrer deberia ser exactamente el inverso, estableciendo un conjunto de in-
dicadores y mediciones que habiliten a una empresa a requerir una atencion especial.>?

En segundo lugar, corresponde advertir que la efectivizacién de los cambios enunciados
llevaria a un incremento importante del grupo de entidades habilitadas para alejarse de
las condiciones de trabajo y salarios generadas a partir de la negociacién colectiva.>®

En definitiva, creemos aplicable a este escenario la advertencia de Wilfredo Sanguinetti
respecto al mecanismo de descuelgue instaurado en Espafia. Expresa este autor que di-
chos mecanismos sirven como herramientas o instrumentos de una estrategia empresa-
rial de “paulatino vaciamiento de la funcién de regulacién homogénea de condiciones de
trabajo que cumple el convenio colectivo de eficacia erga omnes”, encaminada a hacerla
perecer en manos de “la fragmentacion y dispersion”-.

La flexibilizacién del descuelgue que se esta proponiendo, opera como instrumento de
descentralizacién en lo salarial, complementando un proceso de vaciamiento en los he-
chos, de la negociacion colectiva por sector de actividad en favor de la descentralizada
(por empresa) el cual se opera a través de la sustraccion a la competencia de los Conse-
jos de salarios de los ajustes salariales y de la posibilidad de incorporar condiciones de
trabajo. El efecto de estos cambios es practicamente el mismo que el que provocaba el
dejar de convocar a estos organismos. Pero como ahora esta posibilidad fue suprimida
por la ley 18.566 y no se esta dispuesto a pagar el costo politico que implicaria el finiqui-
tar los Consejos de salarios, se opta por reducirlos al minimo posible.

5. Conclusiones.
Varios de los cambios en el horizonte implican, a nuestro criterio, un franco retroceso en
el modelo de relaciones colectivas de trabajo.

Esta en camino un proceso de esterilizacién del sistema actual de negociacién colectiva,
conducente a recuperar el régimen de preeminencia de la negociacion por empresa que
se desarrollara por ultima vez en los 90.

52 AEBU Editorial “’Descolgado” http://www.aebu.org.uy/index.php/noticias/14934. Consultado el 20/5/2021.
53 AEBU Editorial “’Descolgado’; ob.cit.

54 SANGUINETTTL, Wilfredo, SISTEMA DE EMPRESA Y “DESCUELGUE” CONVENCIONAL sistema-de-empresa-y-descuelgue-convencional-wsanguineti.
Consultado el 24/5/2021.
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Sidicho proceso se lleva efectivamente a cabo, teniendo en cuenta las dificultades de ne-
gociar por rama de actividad sin el apoyo de los Consejos de salarios en Uruguay, pais de
PYMES y de microempresas, se avizora una disminucién severa en la cantidad de traba-
jadores cubiertos por la negociacion colectiva (salvo en lo que a salario minimo refiere).

Es muy posible que ella quede reducida nuevamente a sectores fuertes tales como la
Banca; la Construccién; Salud y Transporte.

Otra de las consecuencias extremadamente probables es el cambio en la funcién de los
convenios colectivos, sobre todo en aquellos sectores débiles, donde la descentralizacion
negocial - particularmente en tiempos de crisis como los que vivimos hoy- los transfor-
ma de instrumentos de mejoramiento de las condiciones de trabajo en mecanismos de
flexibilizacion y desregulacion.

Lo enunciado, constituye un factor significativo de debilitamiento del movimiento sindi-
cal, el cual no es sostenible Unicamente por afinidades ideoldgicas. Cuando los sindicatos
son pueden negociar o lo hacen sin conseguir beneficios palpables, pierden afiliaciones.
Y este debilitamiento sindical en nuestro criterio, es querido por algunos sectores.

Bibliografia.

- AEBU Editorial “Descolgado” .http://www.aebu.org.uy/index.php/noticias/14934. Con-
sultado el 20/5/2021.

- AMEGLIO, Eduardo. La intervencion del Estado en la Negociacién colectiva. XXI
JORNADAS URUGUAYAS DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, MAL-
DONADO, 27 Y 28 DE NOVIEMBRE DE 2010.

- BARBAGELATA Héctor-Hugo. A propdsito de un reciente informe del Comité de Liber-
tad sindical de la OIT. Rev. Der. Lab. nium. 238 pag. 230

- BARRETTO GHIONE, Hugo .Critica a los pronunciamientos de la OIT sobre la ley de nego-
ciacion colectiva en Uruguay. Las observaciones de la OIT sobre el modelo de negociacién
colectiva: tensiones, inconsistencias y margenes del cambio. La realidad y el resto de las
cosas. /http://hugobarrettoghione.blogspot.com/2019/10/. Consultado el 17/5/2021.

- BARRETTO GHIONE, Hugo, “Tensiones en el modelo de negociacién colectiva en Uru-
guay” http://www.relats.org/documentos/DERECHOBarretto3.pdf. pag.2

- BARRETTO GHIONE, Hugo. Innovacion y tradicién en la ley 18.566. Un corrimiento de
las fronteras del intervencionismo. rev. der. Lab., t.LIl Nim. 235, pag. 488 y 489.

- DE AGOSTO, German. Gabriel Burdin. Pandemia, automatizacion y nuevas demandas redis-
tributivas y de aseguramiento social. Periddico “La diaria” del 5 de abril de 2021.
https://ladiaria.com.uy/economia/articulo/2021/4/gabriel-burdin-pandemia-automatizacion-
y-nuevas-demandas-redistributivas-y-de-aseguramiento-social/. Consultado el 6/5/2021.

- ERMIDA URIARTE, Oscar, “El protagonismo de los consejos de salarios en el sistema
laboral uruguayo”, en rev. der. Lab., t. LI, N° 229, pag. 27.

- ERMIDA URIARTE, Oscar. Critica de la libertad sindical. Derecho PUCP, N° 68, 2012 /

ANO 3 « NUMERO 3



102

ISSN 0251-3420. Pag.45. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/
view/2825/2754. Consultado el 2/5/2021.

- ERMIDA URIARTE, Oscar. Intervencion y autonomia en el derecho colectivo del trabajo.
En XXl Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. FCU 2010.
Montevideo. pag. 15y 16.

- LOUSTANOU, Nelson. Algunas reflexiones sobre la caracterizacion del Derecho del trabajo
colectivo uruguayo. revista Derecho Laboral, No 236. Octubre-diciembre 2009. pag. 837.

- OIT. Observaciones a Uruguay respecto del cumplimiento del CIT 98 por los 6rga-
nos de control de la OIT. Discusién: 2019, Publicacién: 108° reunién CIT (2019) https://
www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13101:0::NO::P13101_COMMENT_
ID:4000374, Consultado 13/5/2021.

- OIT. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de libertad
sindical del Consejo de Administracién de la OIT .Quinta edicion. Ginebra: OIT, 2006.

- RASO DELGUE, Juan. CASTELLO, Alejandro. Derecho del trabajo. T.IV. Derecho Colecti-
vo del Trabajo. FCU. 1° Edicién. Montevideo 2/2021. pag.146.

- RODRIGUEZ AZCUE, Alvaro. Los métodos de fijacién del salario en el Uruguay y los par-
ticularismos del Derecho del Trabajo. Revista de la Facultad de Derecho, nim. 31, 2011,
pag. 247-260.Universidad de la Republica. Montevideo, Uruguay. pag. 256.

- ROSENBAUM, Jorge. La ultra actividad del convenio colectivo: una relectura desde el
principio de progresividad .rev. Der. Lab. Nim. 250 pag. 286.

- SANGUINETTI, Wilfredo, Sistema de empresa y “descuelgue” convencional. sistema-de-
empresa-y-descuelgue-convencional-wsanguineti. Consultado el 24/5/2021

- SARTHOU, Helios. Rasgos principales del régimen de los Consejos de Salarios creados por
la ley 10.449. En Los Consejos de Salarios: una mirada actual. AA.VV. Cuadernos de Funda-
cion. Derecho del Trabajo y la Seguridad Social No 7. FCU, Montevideo, 2004. 12 ed. pag. 46.
- SERE, Jorge. Reflexiones sobre organizaciones sindicales y personeria juridica. Rev.
Derecho laboral nim. 281. 2021 pag. 70y ss.

- ZAPIRAIN, Héctor. ;El modelo Uruguayo de Negociacion colectiva debe cambiar? XXX Jor-
nadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social .En Homenaje al Cente-
nario de la OIT. 11 y 12 de octubre de 2019. Las Brujas, Canelones. FCU/AUDTSS. pag. 394
- ZAPIRAIN, Héctor. De la abstencion a la regulacion heterénoma. Apuntes sobre la ley
de negociacion colectiva en el sector privado. revista. der. Lab., t. LIl NUm. 235, pag. 646.
- ZAPIRAIN, Héctor. Trece razones por las cuales defendemos los Consejos de Salarios.
En el periddico “La diaria” del 12 de octubre de 2019. https://ladiaria.com.uy/opinion/
articulo/2019/10/trece-razones-por-las-cuales-defendemos-los-con.Consultado el
23/5/2021

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



103

LIQUIDACION DE LAS
ASEGURADORAS DE RIESGOS
DEL TRABAJO.

NORMATIVA'Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
EN CORDOBA

Silvia Kiatkovski', Nicolas Francisco Niewolski Cesca?,
Guillermo Joselin Cerda Lépez®

Sumario: I. El fondo de reserva. Il. Financiamiento del fondo de
reserva. lIl. ¢A partir de cudndo debe responder el fondo de reser-
va? IV. La gerenciadora. V. ;Quién resulta obligado al pago frente
al trabajador en los procesos judiciales contra una ART liquidada?
VI. La resolucién 396/2020. VII. Intereses. VIII Los intereses en la
jurisprudencia de la provincia de Cérdoba. IX. Las costas ;Forman
parte de los conceptos integrativos de la eventual condena? X. Cos-
tas: Evolucién de la jurisprudencia del TS) y de la CUT de Cérdoba
(2015/2021). XI. ¢Y ahora qué? Los criterios de la Cdmara del traba-
jo luego del dictado de “Monzén” y “Rosales” por el TSJ. La liquida-
cion de ART Liderar. XII. EI TS) y la inconstitucionalidad del decreto
1022/17. XIll. CAmara del Trabajo de Cérdoba. XIV. Conclusiones.

Resumen: El presente informe resume la ponencia efectuada en la reunion plena-
ria de la Sala de Derecho Laboral y Procesal Laboral de la Universidad Blas Pascal del
7 de junio de 2021, a la que fueramos generosamente invitados por los Dres. Ricardo
Francisco Seco y Edder Hernan Piazza. El fondo de reserva fue creado por la ley 24.557
para afrontar con sus recursos las prestaciones impagas de una ART en liquidacién. Su
reglamentaciéon ha generado multiples conflictos interpretativos que se traslucen en la
jurisprudencia. Se abordaran en el presente, a partir de la jurisprudencia cordobesa, los
criterios a la hora de determinar el obligado al pago y el alcance de las prestaciones. Asi-
mismo, se resefiaran los criterios jurisprudenciales tanto de la Cdmara Unica del Trabajo
como del TSJ, con relacién a los intereses aplicables cuando interviene el fondo; asi como
los precedentes vinculados a las costas de los procesos judiciales contra una ART liqui-
dada desde el afio 2015 a la actualidad, con especial consideracion al decreto 1022/17.

Palabras clave: ART liquidada. Fondo de reserva. Gerenciadora. Costas. Intereses

1 Abogada (UNC), Especialista en Derecho del Trabajo (UNC - UCC - UNL), Prosecretaria del Juzgado de Conciliacién y del Trabajo de Octava
Nominaci6n de Cérdoba.

2 Abogado (UNC), Magister en Derecho Empresario (U. Austral), Maestrando en Administracion de Empresas (U. Siglo XXI).

3 Abogado (UNC), Magister en Derecho y Argumentacién (UNC), Especialista en Derecho del Trabajo (UNC-UCC-UNL), Prosecretario en la Secretaria
Laboral del TSJ de Cérdoba.
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I.- El fondo de reserva

La ley 24.557 (LRT) regula dos fondos especiales: el fondo de garantia y el fondo de re-
serva (FdR). Ambos buscan resguardar situaciones de insolvencia que se presentan en el
ambito de aplicacion de esta ley. Resulta necesario diferenciarlos:

El art. 29 de la LRT establece que en caso de insolvencia patrimonial del empleador no
asegurado o autoasegurado, demostrada sumariamente dicha insolvencia, sera el fondo
de garantia, a cargo de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT) el que debera
responder.

El art. 34 de la LRT dispone la creacion del FdR a cargo de la Superintendencia de Seguros
de la Nacién (SSN) que tiene como funcién abonar o contratar las prestaciones a cargo
de la aseguradora de riesgos del trabajo (ART) que ésta dejara de abonar como conse-
cuencia de su liquidacion.

La norma deja claro que las prestaciones cubiertas son las que estan a cargo de la ART
liquidada. En consecuencia, no se incluyen en la cobertura del FdR obligaciones con sus-
tento en un régimen de responsabilidad distinto a la LRT como las que tienen su funda-
mento en el derecho comun.

En los procesos judiciales en contra de una ART liquidada, el trabajador damnificado -o
sus derechohabientes- podra hacerse de las sumas reclamadas, en caso de resultar aco-
gidas, sin necesidad de comparecer judicialmente al proceso liquidatorio de la ART, ni de
reclamar directamente a su empleador.

En la causa “Bravo*”, el Dr. Giletta expresé que: “..La situacion de liquidacion de la Asegu-
radora... no tiene como respuesta normativa la apertura de la responsabilidad directa del
empleador (aspecto claramente opinable desde el marco constitucional), sino que se dispone
que las prestaciones serdn asumidas por el fondo de reserva administrado por la SSN, sin
ninguna restriccion, subsistiendo entonces la indemnidad patrimonial de los empleadores que
estaban asegurados por la compafiia liquidada”.

De este modo, el sistema reparatorio mantiene la responsabilidad fuera del ambito pa-
trimonial del empleador.

Il. Financiamiento del fondo de reserva

El financiamiento del FdR surge del art. 34 de la ley de riesgos del trabajo que tiene dos
vertientes principales: a) una porcién de las primas que abonan las empresas a las ART,
y b) el remanente del patrimonio de las aseguradoras liquidadas.

El decreto 1022/17 elevd el porcentaje de las primas recaudadas por las aseguradoras
que debe ser transferido al fondo, el que pasé del 8 por mil al 15 por mil.

En cuanto al patrimonio remanente de las aseguradoras liquidadas, al asumir el FdR
los principales pasivos que pudiera haber tenido la entidad en liquidacion, los fondos
restantes, luego de agotado el proceso liquidatorio, constituye la segunda fuente de fi-
nanciamiento en importancia.

4 CUT, Cérdoba, Sala 1°, sent. N° 238, 25/08/2017, “Bravo ¢/ Interaccién ART”, Dr. Ricardo Agustin Giletta.
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El dinero aportado al FdR puede ser invertido en depdsitos a plazo fijo en entidades
financieras autorizadas para funcionar por el BCRA; asimismo puede ser utilizado para
la compra de titulos de deuda, y eventualmente, para efectuar adelantos transitorios al
fondo de garantia.

En cuanto a los egresos que debe afrontar el FdR, el principal lo constituyen las “presta-
ciones dinerarias” que deba afrontar la aseguradora liquidada. Asimismo, se abordara en
el presente trabajo los accesorios constituidos por las costas y los intereses.

Segun los ultimos datos disponibles, correspondientes al ejercicio 2019, el patrimo-
nio del FdR ascendia a $ 11.070.333.735,62° habiendo crecido en dicho periodo en $
4.766.517.412,15.

Analizados los estados contables se aprecia que durante dicho periodo la ratio ingresos/
egresos fue de 5,64; es decir que por cada peso que abon6 el fondo recibié $ 5,64.

llustracién 1 Datos obtenidos en base a balances oficiales publicados por la SSN en su web oficial.

Se aprecia que el estado financiero del FdR presenta indices de solvencia y liquidez
robustos. En efecto, luego de la sancion de resolucion conjunta SRT 233/2004 y SSN
29.773/2004 en adelante res. con. y del decreto 1022/17, los egresos del FdR se han visto
sustancialmente reducidos en relacién a los ingresos.

I1l. ;A partir de cuando debe responder el fondo de reserva?

La cobertura del fondo creado por el mencionado art. 34 de la LRT recién opera con la
liquidacion judicial de la ART (art. 1, resolucion 28.117/2001 de la SSN). Esto trae el incon-
veniente de que en el lapso de tiempo que transcurre entre que se inicia el proceso de
liquidacién de la ART en la fase administrativa (con la revocacién de la autorizacién para
funcionar por parte de la SSN y SRT y la apertura del proceso liquidatorio) y el momento

5 Ver https://www.argentina.gob.ar/transparencia-activa-superintendencia-de-seguros-de-la-nacion/fondo-de-reserva.
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en que se abre la liquidacion judicial (una vez firme dicha decisién administrativa que es
recurrible ante la CAmara Nacional en lo Comercial) no se cuenta con la cobertura del FDr.

IV. La gerenciadora

Una vez abierta la liquidacion judicial de la ART, las prestaciones que la LRT pone a cargo
del fondo de reserva no son otorgadas directamente por la SSN sino que las brinda una
ART contratada como gerenciadora. En la resolucion 28.117/2001 se justifica la conve-
niencia de dicha contratacién porque “la estructura de esta Superintendencia como ente
administrativo de control no se condice con las necesidades y/o urgencias de los casos que
deben ser atendidos por el citado fondo”.

Dicha resolucion 28.117/2001 aprueba el reglamento para la intervencién del fondo de
reserva de la LRT (art. 34, LRT) en el otorgamiento de las prestaciones por medio de una
ART contratada.®

V. ¢Quién resulta obligado al pago frente al trabajador en los procesos judiciales
contra una ART liquidada?

Hemos visto que ante la liquidacién de la ART existe un FdR que administra la SSN para afron-
tar con sus recursos las prestaciones impagas frente al trabajador. Y también vimos que la
reglamentacion introdujo un nuevo sujeto que no estaba previsto en la ley: la gerenciadora.

A continuacién, vamos a analizar en la jurisprudencia provincial quien resulta obligado
al pago frente al trabajador en los casos de liquidacién de la ART contratada. En primer
lugar, se expone el criterio de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia (TS)); y, en
segundo lugar, el de las Camaras del Trabajo.

A. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia

Las primeras ART liquidadas fueron Luz ART SA y Responsabilidad Patronal ART SA. Al-
gunos tribunales resolvian condenar a la aseguradora liquidada. Recurridas estas sen-
tencias, en el afio 2015, el TSJ dicté una serie de fallos donde determiné que la obligada
al pago frente al trabajador era “Prevencién ART SA como mandataria de la Superinten-
dencia de Seguros de la Naciéon que es administradora del fondo de reserva del art. 34,
inc. 1°, de la LRT".

En “Soria” el maximo tribunal afirmo: “decretada la liquidacion de la accionada “Luz A.R.T.
SA” y, en consecuencia, su imposibilidad de contratar al amparo del régimen de la ley N°
24.557 no debié ser condenada. Cesé en su actividad el 29/09/06 por Res. N° 31.355 y la Super-
intendencia la despojo de la correspondiente autorizacion por Res. N° 1214/06 del 24/11/06.

En tales condiciones, la ley de riesgos del trabajo crea un fondo de reserva (art. 34), adminis-
trado por la S.R.T., delegando su participacién en las causas en “Prevencién ART SA” la que
tomd intervencién en autos. Corresponde que el capital, los intereses indicados y las costas
deberdn ser abonados por “Prevencién ART SA” como mandataria de la Superintendencia de
Seguros de la Nacidn que es administradora del fondo de reserva del art. 34 inc. 1° LRT.”

6 En el art. 4 establece que “la ART Contratada debera brindar las prestaciones conforme las pautas establecidas en la normativa de Riesgos del
Trabajo vigente, quedando sometida a la supervision de los dos entes de contralor del Sistema de Riesgos del Trabajo: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS DE LA NACION y SUPERINTENDENCIA DE RIESGOS DEL TRABAJO, en orden a sus respectivas facultades. La ART Contratada
esta obligada a dar cumplimiento a todas las normativas que se refieren al control de oportunidad y calidad de prestaciones en especie emanadas de la
SUPERINTENDENCIA DE RIESGOS DEL TRABAJO.

7 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, sent. N° 2, 18/02/2015, “Soria ¢/ Luz ART SA”.
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Exactamente el mismo criterio utiliza el TS) en “Alvarez’®, entre otros.

En el afio 2019 el TS) mantuvo el mismo criterio respecto de la obligada al pago, en
causas en las que, frente a la liquidacién de ART Interaccion SA, se habia condenado a
la Prevencion ART SA (gerenciadora) y ésta cuestionaba el titulo en que fue condenada.

En “Rosales™, Prevencion ART SA recurre en casacién alegando que la perdidosa en el pleito
es “ART Interaccion SA" y atento su liquidacion, debié ordenarse el pago a la Superinten-
dencia de Seguros de la Nacién (SSN) como administradora del FdR del art. 34 LRT. Mani-
fiesta que Prevencion ART SA es simplemente la representante de la SSN, pero no es ni
administradora ni gerenciadora -como erréneamente expresa el veredicto- pues no tiene
siquiera facultad para abonar y luego ejercitar accion de reembolso. Y agrega que si Pre-
vencién debiera cumplir una condena y después requerir el reembolso y eventualmente el
FdR careciera de recursos, su mandante no tendria posibilidad de recuperar lo invertido.

En “Rosales”, el TS) considera que el recurso es formalmente inadmisible. “En cuanto a
la condena en su contra, el tribunal entendié que, ante la liquidacién de la demandada -ART
Interaccién SA- y conforme al plexo juridico atinente a la operatividad del fondo de reserva,
debia condenarse a “Prevencion ART SA” en su condicion de representante y gerenciadora de-
signada por la SSN, como administradora de las prestaciones de dicho fondo -sin perjuicio de
las acciones de repeticion. Frente a ello, no se advierte la importancia dirimente del planteo si,
al comparecer y tras explicar el procedimiento que sigue a la liquidacién de una aseguradora,
invoca la resolucién de la SSN N° 39910/16 y aclara que dispuso la contratacidn de Prevencion
ART SA -precisamente- como “gerenciadora” del otorgamiento de las prestaciones a cargo del
FDR, agregando que se extiende a los reclamos judiciales y prejudiciales. Luego, mds alld de
los términos empleados por el a quo y de la forma de efectivizar los beneficios respecto de
los cuales no hay discusién que recaen en el FDR -sea con bienes propios y luego accién de
reembolso o directamente con recursos del FDR-, no surge que la obligacién que se le impuso
sea en una calidad distinta a la que la interesada invocd al pedir participacién a mérito de la
cual se le acordd”.

Este criterio es sostenido por el alto cuerpo en reiterados pronunciamientos dictados
con posterioridad.

B. Jurisprudencia de las CAmaras del Trabajo

En los procesos judiciales contra una ART liquidada, no se observa un criterio unificado
al resolver quién resulta obligado al pago. Analizando en las resoluciones de distintos
tribunales a quién se condena, podemos hacer la siguiente clasificacion a los fines de
una mejor exposicion:

1. Condena al Estado Nacional

En “Moriconi”"® el Dr. Salomén, Vocal de la CAmara del Trabajo de Villa Maria, condena al
Estado Nacional de la Republica Argentina (art. 35, CN), identificado en la entidad admi-
nistrativa “Superintendencia de Seguros de la Nacién” (en su caracter de administradora
del fondo de reserva - LRT) al ser legalmente responsable de las acreencias debidas por
la hoy liquidada “Interacciéon ART SA”. Asimismo intima a Prevencién ART SA, en su carac-

8 TSJ, Cordoba, Sala Laboral, sent. N° 16, 04/03/2015, “Alvarez c/ Responsabilidad Patronal”.
9 TS§J, Cérdoba, Sala Laboral, auto N° 149, 30/04/2019, “Rosales ¢/ Interaccion ART SA y otro”.
10 Camara del Trabajo, Villa Maria, sent. N° 631, 09/10/2017, “Moriconi ¢/ ART Interaccion ART SA”, Dr. Marcelo José Salomén.
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ter de gerenciadora del pago de los créditos adeudados por Interacciéon ART SA, a realizar
en tiempo y forma “las gestiones administrativas” para cancelar las indemnizaciones,
debiendo informar de las mismas al tribunal bajo apercibimiento de imponer sanciones
procesales por tales incumplimientos.

Para resolver en tal sentido brinda los siguientes argumentos:

- “fondo de reserva o fondo de garantia” no es otra cosa que un capital dinerario... gestionado
administrativamente por la Superintendencia de Seguros de la Nacién (en adelante SSN) de-
pendiente del Ministerio de Finanzas.

- SSN no es en si misma una persona juridica publica estatal... que le permita constituirse en
“un centro de imputacion de derechos y obligaciones”. A esta oficina administrativa judicial-
mente no se le puede asignar responsabilidades de pago, pues en si misma no tiene tal facul-
tad; por lo tanto corresponde determinar -en el organigrama administrativo estatal- cudl es
el organismo publico que debe asumir tal responsabilidad.

- Superintendencia de Seguros es un organismo administrativo del Ministerio de Finanzas de
la Nacidén y éste a su vez una delegacidn funcional del poder ejecutivo nacional (art. 100, 107 y
ccdela C.N.) segtin el mandato constitucional y legal de aplicacién, es al Estado Nacional de la
Republica Argentina (art. 35 C.N.) a quien debe imputarse el pago de las indemnizaciones que
esta sentencia admite, en su caso a través de la delegacién administrativa referenciada y para
ser afrontados con especificidad de recursos econémicos integrantes del fondo de reserva (art.
34 ley 24.557 y cq).

- Aeste tribunal no se le pasa por alto la comparecencia procesal en la causa de Prevencién ART
SA, invocando su rol de “gerenciadora”, cardcter que habria sido concedido por la referida en-
tidad administrativa estatal (SSN). Independientemente de los esquemas administrativos y de
gestion que la SSN puede instrumentar para realizar pagos o controlar cumplimientos de éstos,
es preciso decir que en el presente proceso judicial Prevencién ART S.A no puede ser condenada
a los pagos de la sentencia en ninguna de las hipdtesis posibles (ni directa ni solidariamente)
pues no ha sido demandada, no es continuadora de Interaccién ART SA y tampoco la referi-
da concesién administrativa de “gerenciadora” le reviste de tal “status juridico” respecto a las
prestaciones dinerarias de pago unico (cfr. Pliego de Bases y Condiciones emitido por la SSN).

- En cambio, por la participacién invocada y concedida en este proceso, si le incumbe a Pre-
vencién ART S.A, realizar todas las gestiones administrativas propias de tal “gerenciamiento”
para efectivamente lograr la cancelacién de los créditos que son admitidos por esta resolu-
cién. Frente a esta obligacién de hacer que asumié en la causa y en caso de verificarse incum-
plimientos en esa “gestion gerencial” (en la etapa de ejecucion de sentencia) se hace saber a
Prevencién ART SA, que a tales infracciones se le impondrdn las sanciones procesales que las
mismas acarrean segun las normas contenidas en la L.C.T., ley 24.557 (y sus reglamentacio-
nes), el C.C.C.N. y el C.P.C.C. de Cba. (por remision del art. 114).

2. Condena ala SSN

En “Cufré™", el Dr. Buté, vocal de la Sala Primera de la CAmara Unica del Trabajo (CUT), en
una causa contra la aseguradora liquidada Liderar SA resuelve “condenar Unicamente a
la Superintendencia de Seguros de la Nacion”.

11 CUT, Cordoba, Sala 1°, sent. N° 20, 22/03/2021, “Cufré ¢/ Aseguradora de Riesgos de Trabajo Liderar ART SA y otro”, Dr. Victor Hugo Buté.
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Para resolver en tal sentido brinda los siguientes argumentos:

-A partir del 1 de julio de 2016 se advierte la existencia de una nueva resolucién, obrante bajo
el No. 39910 adjudicando a Prevencidon A.R.T. SA sélo el gerenciamiento en las prestaciones
tanto en especie como dinerarias para atender al fondo de reservas de la LRT, como de igual
modo se le asigna intervenir en todo planteo judicial o extrajudicial conforme las condiciones
y responsabilidades especificadas por la Superintendencia de Seguros de la Nacién que obran
impuestas en la Licitacién Publica Nro. 17/2015, que en el segundo pdrrafo establece explici-
tamente lo siguiente: “Cuando se deban abonar indemnizaciones en concepto de Incapacidad
Laboral Permanente Parcial Definitiva de pago unico; muerte o incapacidad laboral total defi-
nitiva, la ART contratada remitird el cdlculo correspondiente a ésta SSN -Gerencia Administra-
tiva -Sector fondo de reserva- para su consideracidn y posterior trdmite del anticipo de fondos
a través de la Tesoreria de éste Organismo a favor de la ART contratada.

-El texto es pristino en cuanto a que Prevencién ART SA no asumié en ningin momento el pago
directo de las obligaciones dinerarias generadas por la Aseguradora liquidada. Ergo, no puede
resultar alcanzada por los efectos de la presente condena. Siendo un extremo no controverti-
do que la accidn fue direccionada en contra de la ART Liderar SA y encontrdndose la misma en
estado de liquidacion, la respuesta debe darla entonces exclusivamente la Superintendencia
de Seguros de la Nacién, en consonancia con lo preceptuado por el art. 34 de la LRT y como
Administradora del Fondo de reserva.

3. Condena a la SSN y a la gerenciadora (Prevencion ART SA)

En “Barrionuevo™?, el Dr. Giletta (Sala 1°, CUT, Cérdoba), determina que la obligacion de
pago incumbe a la Superintendencia de Seguros de la Nacién en su calidad de Adminis-
tradora del fondo de reserva y a Prevencién ART SA en su condicién de gerenciadora y
representante en el proceso, para que con afectacion exclusiva de dicho fondo (esto es,
no con su propio patrimonio) procedan a abonar la indemnizaciéon. Ademas, dispone,
por un lado, que la eventual insuficiencia de disponibilidad dineraria en el fondo de re-
serva debera ser comunicada previo al vencimiento del plazo de pago y acreditarse de
manera fehaciente, asi como comunicarse los términos previstos para su recomposicién
y cancelacién de la deuda. Y, por otro lado, que la orden impuesta a Prevencién ART SA
se entiende condicionada a su permanencia en calidad de gerenciadora y gestora de las
prestaciones a cargo del fondo de reserva por contratacién de la SSN, debiendo en el
supuesto contrario acreditar la extincion del vinculo contractual, lo que se tramitara por
las vias del art. 31 LPT, asi como la eventual contratacion de otra aseguradora para dicho
rol, con el debido contradictorio.

En relacién al obligado al pago frente el trabajador el tribunal analiza la situacion de
ART Liderar SA, deudora de la reparacion. Asi establece que a partir del proceso de
liquidacidn las prestaciones seran asumidas a través del FdR, y que mediante resolu-
cion N° 39910/2016 del 1 de julio de 2016, que se renové luego mediante resolucion N°
311/2019, la SSN dispuso aprobar la contratacion de una aseguradora para gerenciar el
otorgamiento de las prestaciones en especie y dinerarias que le correspondieren aten-
der al FDr. Y remarca: “Se advierte que en el pliego...que fija las condiciones contractuales,
se diferencia el tratamiento del pago de las prestaciones dinerarias de pago MENSUAL por
incapacidad laboral transitoria, provisoria y gran invalidez, que deben ser afrontados direc-
tamente por la ART contratada con cargo del referido fondo y sujetas a reembolso, y de las

12 CUT, Cérdoba, Sala 1°, sent. N° 92, 17/05/2021, “Barrionuevo ¢/ Liderar ART SA”, Dr. Ricardo Agustin Giletta.

ANO 3 « NUMERO 3



110

prestaciones de pago unico que previo el tramite alli previsto, son anticipadas por la SSN a la
ART para que proceda a su cancelacion. ...Ello supone que en casos como el de autos, concer-
nientes a una indemnizacién de pago tnico por ILP, la SSN debe proveer a su gerenciadora,
Prevencion ART SA, de los fondos necesarios para que proceda al pago, no siendo exigible de
esta manera a esta aseguradora abonar y luego repetir, por no estar prevista esta mecdnica
para la indemnizacién en debate.

En “Monserrat”3, la Dra. Moreno (Vocal de la CUT, Cérdoba, Sala 5°), resuelve condenar
solidariamente a la Superintendencia de Seguros de la Nacién y a Prevencion a abonar la
indemnizacion correspondiente.

Para fundamentar la decision recurre a los siguientes argumentos:

“La Aseguradora de Riesgos del Trabajo Liderar SA se encuentra en proceso de liquidacion. En
consecuencia, fue inhabilitada para actuar en juicio. ... comparecio ... Prevencion ART SA, desig-
nada como gerenciadora del fondo de reserva conforme lo dispuesto por el art. 34 ley 24.557. Asi
las cosas, conforme el sistema legal creado a partir del art. 34 LRT, es indudable la responsabili-
dad de esta ultima entidad en tanto es la administradora del cumplimiento de las prestaciones
de la ley 24.557 que deben ser soportadas por el fondo que debe hacerse cargo de esta condena.

“-Si estd a cargo de la Superintendencia de Seguros de la Nacién, la administracién del fondo
de reserva creado por el art. 34 LRT para abonar o contratar las prestaciones a cargo de la
ART que ésta no pudiera abonar como consecuencia de su liquidacidn, es clara la conclusién
acerca de su responsabilidad en el pago de la reparacién que se ordena.

“Por otra parte, Prevencion ART SA afirmé que carece de legitimacién pasiva para ser conde-
nada en los términos de la LRT. Ademds -argumenta- asi surge de la resolucién 39.910/2016
donde se aprueba la licitacion N ° 17/2015, de cuyo texto surge que no es continuadora de la
ART, ni obligada directa. Al respecto, este Tribunal decide acatar el criterio del Tribunal Supe-
rior de Justicia aplicado por Sent. Numero Dos del 18.02.2015 en autos: "SORIA Fabidn Alfredo
¢/ LUZ A.R.T. SA - Ordinario-Despido- Enfermedad" Recurso de Casacién-73.372/37", entre
otros, donde dijo: “Luego, el capital, los intereses indicados y las costas deberdn ser abonados
por “Prevencién A.R.T. SA” como mandataria de la Superintendencia de Seguros de la Nacién
que es administradora del fondo de reserva del art. 34 inc. 1° L.R.T.- Sin perjuicio de las ac-
ciones que entre ellos pudieran existir fundadas en el contrato que luce a fs.180/184.” Ello asi
por cuanto, el alto cuerpo entendié que Prevencion ART SA a través de su participacién como
representante y mandataria de la SSN era la encargada de satisfacer la acreencia que surgia
de la condena en los referidos actuados, con la salvedad apuntada.

“En la resolucion 32762/08 de la SSN que dio origen a dicho decisorio y que aprobé la Adenda
suscripta entre Prevencion ART SA, como contratada, y la SSN como contratante, se establecié en
la cldusula 8° textualmente: “Acuerdan las partes que las sumas de dinero que por orden judicial
deban abonarse o depositarse judicialmente en concepto de capital, intereses, honorarios de
los profesionales reclamantes, y honorarios de peritos oficiales, sea por sentencias definitivas o
medidas cautelares serdn proporcionadas por la contratante (SSN) a solicitud de la contratada.
En casos de urgencia y previa autorizacién por escrito de la contratante podrd la contratada
cancelar dichos conceptos debiendo reintegrar la contratante los mismos”. Esas eran las condi-
ciones existentes al momento de dictarse la sentencia del Tribunal Superior de jJusticia.

13 CUT, Cérdoba, Sala 5° sent. N° 62, 05/05/2021, “Monserrat ¢/ ART Liderar”, Dra Ana Maria Moreno.
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“En tanto que en la actual resolucién 39.910/16, invocada por Prevencion ART SA, segtin el texto
de la licitacion 17/2015 en la parte pertinente indica: “Prestaciones dinerarias: Dentro del plazo
de 15 (quince dias de haberse completado la documentacidn, la ART contratada deberd efectuar
las liquidaciones correspondientes las que deberd someter a consideracion de la SSN -Gerencia
Administrativa- Sector fondo de reserva. En el caso de corresponder la atencién de prestaciones
dinerarias de pago mensual por ILT e Incapacidad permanente parcial/total provisoria y Gran
invalidez, previa conformidad de esta Superintendencia, efectuard el pago de las mismas con
cargo al referido fondo. Cuando se deban abonar indemnizaciones en concepto de ILP parcial
definitiva de pago Unico, muerte o incapacidad laboral total definitiva, la ART contratada remi-
tird el cdlculo correspondiente a ésta SSN -Gerencia Administrativa- Sector fondo de reserva-
para su consideracién y posterior tramite del anticipo de fondos a través de la Tesoreria de este
Organismo a favor de la ART contratada para proceder al pago de las mismas.

“Analizados el contenido y sentido de ambas resoluciones se verifica que en lo sustancial los
efectos ante terceros no se han modificado. Las diferencias entre las dos regulaciones citadas
atafien a condiciones a las que se someten las partes contratantes a fin de cumplir el cometido
regulado en el art. 34 y cc LRT. No se han dispuesto nuevas condiciones hacia los terceros que

Z

hagan variar la conclusién a la que arribé el TSJ en el precedente sefialado (“Soria”).

“En la anterior resolucién -como se ha visto en su transcripcion- la SSN contraté a Prevencion
ART SA, y era la SSN quién debian proporcionar los fondos para el pago, lo mismo que se esta-
blece en la actual contratacidn, de tal suerte que la postura de la gerenciadora no es de recibo
y debe ser condenada, sin perjuicio de las acciones que puedan tener entre si con la SSN quien
debe atender el crédito de este juicio a través del fondo de reserva.

“Por lo tanto, las responsables al pago de la prestacién que se ordena en autos son la Super-
intendencia de Seguros de la Nacién porque es la administradora del fondo de reserva creado
por ley para el cumplimiento de las obligaciones de las aseguradoras liquidadas en forma
solidaria junto con Prevencidn ART SA por haber asumido la responsabilidad de garantizar
el pago de las prestaciones de la ley. Todo ello sin perjuicio de las acciones que entre ellos
pudieran existir fundadas en el contrato que las vincula”.

4. Condena a la gerenciadora (Prevencion ART SA) como mandataria de la SSN

Este criterio -coincidente con el consolidado por el TS) en los precedentes analizados
“Soria”, “Alvarez”y “Rosales”, entre otros, es el que mayoritariamente siguen las salas de la
Camara del Trabajo de la ciudad de Cérdoba.

Sala 1°: El Dr. Rolén, en “Quinteros'*”, dispone que corresponde condenar al pago del
capital e intereses a Prevencion ART SA, en su caracter de administradora del fondo de
reserva.

Sala 2°: Ambos Vocales siguen el criterio del TS) expuesto. El Dr. Requena, en “Villarreal'",
y la Dra. Diaz, en “Pérez'®”, disponen que ante la liquidacién de la ART, la obligada al
pago es la aseguradora Prevencidon ART SA como mandataria de la Superintendencia
de Seguros de la Nacién, en su caracter de administradora del fondo de reserva del
art. 34, inc.1°, LRT.

14 CUT, Cérdoba, Sala 1°, sentencia N° 93, 17/05/2021, “Quinteros ¢/ ART Interaccién S.A”, Dr. Enrique A. M. Rolon.
15 CUT, Cérdoba, Sala 2°, sent. N° 12, 14/02/2018, “Villarreal ¢/ ART Interaccion SA”, Dr. Cristian Requena.
16 CUT, Cordoba, Sala 2°, sent. N° 76, 12/08/2020, “Pérez ¢/ ART Liderar”, Dra Silvia Diaz.
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Sala 4°: Ambos Vocales siguen el criterio del TSJ. El Dr. Marionsini, en “Camarada'", y el
Dr. Zunino, en “Bustos'®, disponen condenar a Prevencién ART SA, como gerenciadora
designada por la SSN y en su caracter de administradora del fondo de reserva (art. 34
LRT), y con independencia de las acciones que entre ellas pudieren existir en funcién al
contrato de gerenciamiento.

Sala 5°: El Dr. Manzanares, en “Sette'”, sigue el criterio “Soria” del TS). Argumenta que
entendio el alto cuerpo que Prevencion ART SA a través de su participacién como re-
presentante y mandataria de la SSN era la encargada de satisfacer la acreencia que
surgia de la condena. En tal sentido, dispone condenar a Prevencién ART SA (en su ca-
racter de mandataria de la Superintendencia de Seguros de la Nacién -administradora
del fondo de reserva del art. 34 inc. 1° LRT- y sin perjuicio de las acciones que entre
ellos pudieran existir fundadas en el contrato que las vincula).

El Dr. Ferreyra en “Pedrocca®” condena a Prevencion ART SA (en su caracter de mandataria
de la Superintendencia de Seguros de la Nacion -administradora del fondo de reserva del
art. 34, inc.1°, LRT-y sin perjuicio de las acciones que entre ellos pudieran existir fundadas
en el contrato que las vincula). Sigue el criterio del TSJ en “Soria”.Frente al planteo de Pre-
vencion ART SA, gerenciadora del FdR, que afirma que no es parte del proceso, de modo
que no puede ser condenada, el tribunal determina que analizados el contenido y sentido
de la resolucién 32762/08 de la SSN (con las condiciones existentes al momento de dictar-
se la sentencia del TSJ en “Soria”) con la actual 39.910/16 invocada por Prevencién ART SA
resultan similares en lo sustancial. De tal manera, entiende que no se verifican nuevas dis-
posiciones que hagan variar la conclusién a la que arribé el TS) en el precedente sefialado
(“Soria"), pues también en la anterior resolucién la SSN contratd a Prevencién ART SA, y era
la SSN quién debian proporcionar a Prevencion, los fondos para que abonara, lo mismo
que se establece en la actual contratacion. En consecuencia, determina que Prevencion ART
SA debe ser condenada, sin perjuicio de las acciones que puedan tener, entre si, con la SSN
quien debe atender el crédito de este juicio a través del fondo de reserva.

Sala 7°: El Dr. Bornancini, en “Nufiez?'”, condena a la demandada, Prevencion ART, en su
caracter de administradora del FdR, en virtud de la liquidaciéon de ART Interaccion SA

Sala 8°: La Dra. Saracho Cornet, en “Gémez*?”, condena a Prevencién ART SA, en su
condicién de mandataria de la SSN (que es administradora del FdR, sin perjuicio de las
acciones interpartes que el contrato respectivo establece). El Dr. Vega, en “Godoy?”,
condena a Prevencién ART -en su condicién de gerenciadora del FdR, administrado por
la SSN-, a abonar al actor la prestacion dineraria. Y en los fundamentos agrega que deja
a salvo su derecho de repetir y/o requerir al FdR, los montos abonados. El Dr. Segura,
en “Alberione?*”, cita el precedente “Soria” del TSJ y condena a Prevencién ART -en su
condicién de gerenciadora del FDr.

17 CUT, Cérdoba, Sala 4°, sent. N° 75, 03/05/2021, “Camarada ¢/ ART Liderar”, Dr. Mauricio Adrian Marionsini.

18 CUT, Cérdoba, Sala 4°, sent. N° 60, 14/04/2021, “Bustos ¢/ ART Liderar”, Dr. Angel Rodolfo Zunino.

19 CUT, Cérdoba, Sala 5°, sent. 134, 01/10/2020, “Sette ¢/ ART Liderar”, Dr. Julio Francisco Manzanares.

20 CUT, Cérdoba, Sala 5° sent. N° 105, 28/05/2021, “Pedrocca ¢/ ART Liderar”, Dr. Alcides Segundo Ferreyra

21 CUT, Cordoba, Sala 7°, sent. N° 354, 30/07/2019, “Nuiez ¢/ ART Interaccion”, Dr. Arturo Bornancini.

22 CUT, Cordoba, Sala 8°, sent. N°® 95, 28/05/2021, “Gomez ¢/ ART Interaccién’, Dra Teresita Nelly Saracho Cornet.
23 CUT, Cordoba, Sala 8°, sent. N° 51, 22/04/2021, “Godoy ¢/ ART Liderar”, Dr. Jorge Alberto Vega.

24 CUT, Cérdoba, Sala 8°, sent. N° 74, 05/05/2021, “Alberione ¢/ ART Interaccion’, Dr. Sergio Oscar Segura.
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Sala 9°: El Dr. Tosto, en “Villarreal?*”, y la Dra. Ledesma, en “Oliva®*”, condenan a Preven-
ciéon ART, como mandataria de la SSN (administradora del FdR).

Sala 10°: Ambos vocales siguen este criterio. En causas recientes, el Dr. Alberti, en “Al-
tamirano®”, y el Dr. Saad, en “Burgos?®”, disponen condenar a Prevencion ART SA (como
mandataria de la SSN y sin perjuicio de las acciones que entre ellos pudieran existir).

Sala 11°: La Dra. Garnero, en “Conti*®”, condena a Prevencion ART en su caracter de
mandataria de la SSN, administradora del FdR, en virtud de la liquidaciéon de ART Inte-
raccion SA, a abonar al actor el monto de condena.

VI. La resolucion 396/2020

La resolucion de la SSN N° 396/2020 fue publicada en el Boletin Oficial con fecha
02/11/2020%. A la par que regla el procedimiento a seguir ante la falta de cumplimiento
de una prestacion ya sea dineraria o en especie por parte de una ART como consecuencia
de encontrarse en estado de liquidacién judicial, en el art. 1.2 contiene un “disposicion
conflictiva”:

“1.2 La ART Gerenciadora no es deudora, ni se encuentra obligada a realizar anticipo algu-
no por las obligaciones a cargo del fondo de reserva, ya que su actuacién se encuadra en
la asistencia de siniestros y contingencias y de ningun modo el pliego licitatorio alude a las
indemnizaciones derivadas de ello, las que se encuentra a cargo exclusivo y excluyente del
fondo de reserva.

El fondo de reserva es el encargado de otorgar las prestaciones que una ART deje de brindar
como consecuencia de su liquidacién. La Gerenciadora no reviste cardcter de continuadora
de la ART en liquidacién ni asume obligacién alguna a cargo de aquella. La Gerenciadora no
podrd ser considerada parte en los procesos judiciales en los cuales existan reclamos con-
tra una ART en liquidacién y por ende no puede ser objeto de condena ni medida cautelar
alguna, preventiva o ejecutiva” (el resaltado nos pertenece).

A. Su impacto en la jurisprudencia

Hemos expuesto que la jurisprudencia mayoritaria considera que en los procesos judi-
ciales contra las aseguradoras liquidadas el obligado al pago frente al trabajador es la
ART gerenciadora.

Luego del dictado de la resolucién 396/2020 que dispone que la gerenciadora no podra
ser considerada parte y no puede ser objeto de condena, el interrogante es cdmo im-
pacta dicha reglamentacién en las decisiones judiciales en cuanto a la determinacion del
sujeto responsable de abonar las prestaciones impagas por la ART liquidada.

El Dr. Giletta (CUT, Cérdoba, Sala 1°), en “Barrionuevo®”, considera que “la norma puede

25 CUT, Cérdoba, Sala 9°, sent. N° 77, 04/05/2021, “Villarreal ¢/ ART Interaccion’, Dr. Gabriel Alejandro Tosto.
26 CUT, Cordoba, Sala 9°, sent. N° 89, 14/05/2021, “Oliva ¢/ ART Liderar”, Dra Patricia Ledesma.

27 CUT, Cérdoba, Sala 10°, sent. N° 46, 07/05/2021, “Altamirano ¢/ ART Liderar”, Dr. Huber Oscar Alberti.

28 CUT, Cérdoba, Sala 10°, sent. N° 55, 19/05/2021, “Burgos ¢/ ART Interaccién”, Dr. Horacio A. Saad.

29 CUT, Cérdoba, Sala 11°, sent. N° 53, 03/05/2021, “Conti ¢/ ART Interaccion”, Dra Eladia Teresa Garnero.

30 Dispone sustituir el procedimiento del fondo de reserva creado por el art.34 de la ley N° 24.557 previsto en el articulo 8° de la resolucién RESOL-2018-
966-APN-SSN#MHA, de fecha 21 de septiembre, por el que como Anexo IF-2020-73069057-APN-GA#SSN forma parte integrante de la resolucion. Dicho
Anexo se titula “Procedimiento reglamentario del fondo de reserva”

31 CUT, Cérdoba, Sala 1°, sent. N° 92, 17/05/2021, “Barrionuevo ¢/ Liderar ART SA”, Dr. Ricardo Agustin Giletta
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entenderse como complementaria o aclaratoria de la contratacidn vigente”, y en virtud de
ello concluye que “la obligacidn de pago incumbe a la SSN en su calidad de Administradora
del fondo de reserva y a Prevencién ART SA en su condicion de gerenciadora y representante
en el proceso para que con afectacién exclusiva de dicho Fondo (esto es, no con su propio
patrimonio) procedan a abonar la indemnizacion e intereses de condena”.

En un trabajo de reciente publicacion3?, el referido camarista, al referirse a la resolucion
396/2020 expone que a su criterio, “la cuestién de que la gerenciadora “no puede ser
considerada parte en los procesos judiciales” debe ser interpretada en el sentido de que no
es parte por derecho propio, sino en representacion de la SSN; pero claramente debe tomar
intervencion en las causas en ese cardcter”. Por lo que, en definitiva, segiin su punto de
vista “la obligada al pago de las prestaciones es la SSN, con afectacién del fondo de reserva,
sin perjuicio de la obligacién de gestién que pesa sobre la gerenciadora, que puede ser moni-
toreada por el tribunal que hubiere dictado la condena, y aplicar en caso de incumplimiento
sanciones pecuniarias”.

La Dra. Garnero (CUT, Cérdoba, Sala 11°), en “Conti*", resuelve desestimar el pedido de
aplicaciéon de la resolucion 396/2000 efectuado por Prevencion ART SA, con el argumento
de que no estaba en vigencia ni a la fecha en que ocurriera el accidente, ni a la de inter-
posicién de la demanda.

Como fundamento de la decision, la Dra. Fazio expone: “en su art. 2° la norma bajo and-
lisis dispone “La presente resolucién entrard en vigencia desde la fecha de su publicacién en
el Boletin Oficial”, lo que ocurrié el 02/11/2020. En cuanto a que la ART Gerenciadora no es
deudora, ni se encuentra obligada a realizar anticipo alguno por las obligaciones a cargo
del fondo de reserva, me remito al criterio sostenido por el Tribunal Superior de Justicia en
autos “Colazo, Daniel Alberto c/Aseguradora de Riesgos del Trabajo Interaccién SA - Ordina-
rio - Accidente (ley de Riesgos) - Recurso de Casacion” (Sent. No. 1, 04/02/2020), haciendo
responsable del pago, tanto de la indemnizacién como de las costas del juicio, a Prevencién
ART SA, en su cardcter de mandataria de la Superintendencia de Seguros de la Nacién que es
la administradora del fondo de reserva, sin perjuicio de las acciones que le pudiera corres-
ponder a la aseguradora respecto de esta tltima. Destacé asimismo el mdximo Tribunal que
“... Prevencidn ART, al comparecer y tras explicar el procedimiento que sigue a la liquidacion
de una aseguradora, invoca la resolucién de SSN No. 39.910/2016 y aclara que dispuesto la
contratacién de Prevencion ART SA -precisamente- como “gerenciadora” del otorgamiento de
las prestaciones a cargo del FDR, agregando que se extiende a los reclamos judiciales y preju-
diciales. Luego, mas alld de los términos empleados por el a quo y de la forma de efectivizar
los beneficios respecto de los cuales no hay discusién que recaen en el FDR -sea con bienes
propios y luego accién de reembolso o directamente con recursos del FDR-, no surge que la
obligacién que se le impuso sea en una calidad distinta a la que la interesada invocé al pedir
participacién y a mérito de la cual se le acordd”.

En consecuencia, resolvié desestimar el pedido de aplicacion de la resolucion 396/2000 y
responsabilizar a Prevencion ART S.A., dejando aclarado que dicha responsabilidad lo es
en su caracter de mandataria de la SSN, administradora del FDr.

32 GILETTA, Ricardo Agustin, “El fondo de reserva de la ley 24.557. Cuestiones conflictivas en orden a su cobertura en los Procesos Judiciales’, Revista
Catorce Bis N° 60, Editorial Copiar, Cordoba, AADTySS, 2021, p. 90,.

33 CUT, Cérdoba, Sala 11°, sent. N° 53, 03/05/2021, “Conti ¢/ ART Interaccién”, Dra. Eladia Teresa Garnero.
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La Dra. Moreno (CUT, Cérdoba, Sala 5°), en “Monserrat**”, dispuso que “es improcedente
el pedido de aplicacién de la resolucién de SSN 396/2020 por cuanto su vigencia comenzé el
dos de noviembre de dos mil veinte y el hecho dafioso es de fecha once de mayo de dos mil
dieciséis. Luego, en tanto esta normativa no tiene prevista una pauta de aplicacion retroactiva,
se deben seguir las directivas generales de aplicacion de las leyes en el tiempo”.

Por su parte, el Dr. Requena (CUT, Cérdoba, Sala 2°), en “Basile®”, declara la inconstitucio-
nalidad de la resoluciéon 396/2020.

En dicha causa, Prevencién ART SA habia planteado la aplicacién de la mencionada reso-
lucion dictada por la SSN. El tribunal consideré que correspondia examinar su constitu-
cionalidad por entender que se inmiscuye en materia sustancial y adjetiva, pretendiendo
reglar el art. 34 LRT, pero ademas, también sobre materia netamente procesal, lo cual
extralimita aspectos expresamente no delegados por las provincias.

El Dr. Requena hace mencién a que, a la fecha, existen decisorios (“Barrera, Juan Domingo
¢/ Liderar ART SA s/Accidente”, sentencia del 26/05/2021, dictada por el magistrado Julio
Gomez Orellano, de la Segunda Camara del Trabajo de la Primera Circunscripcién de Men-
doza) que ya se han expedido y, a su criterio, sin necesidad de abordar el tema constitu-
cional, refiriendo solamente a su inaplicabilidad por una razén basica de la aplicacion de
la ley en el tiempo, ya que esta resolucion de la SSN, fue publicada en el Boletin Oficial con
fecha 02/11/20, muy posterior a la fecha de la primera manifestacién invalidante del caso.

Al respecto dice: “Obviamente, es principio liminar de nuestro derecho el de irretroactividad
de las leyes, y si el legislador pretende su vulneracién, debe ser expresamente contemplada
en la propia norma y plenamente justificada, lo cual ni remotamente se aborda en esta mera
resolucién, de rango muy inferior a la ley. Si bien participo de la razonabilidad de este argu-
mento, entiendo ademds que, por lo dicho respecto a que se inmiscuye en materia procedi-
mental (y ésta si es de aplicacién inmediata en el tiempo), inevitablemente debe considerarse
su adecuacion constitucional. Adelanto, a los fines del desarrollo que efectto a continuacion,
que considero que dicha norma es inconstitucional, y ademds, que corresponde declararla de
oficio, porque se trata de una cuestion de puro derecho en donde la contradiccién entre la
norma superior -la ley- y la norma inferior -la mera resolucién- que altera el texto expreso, es
flagrante, por lo que debe imperar el deber de mantener la supremacia constitucional (art. 31
CN), aplicdndose en caso de colisién de normas la de mayor rango, desechdndose la de rango
inferior”.

Es posible sintetizar los fundamentos de lo resuelto por el Dr. Requena en los siguientes
puntos:

- “Lo primero que debe indicarse es que en cuanto a las estipulaciones que contiene en el
Anexo punto 1.2, en orden a que la gerenciadora no es deudora, conforma un enunciado no
discutido y sobre el que ya hay pronunciamiento del T.S.J. de esta provincia y de la C.S.J.N., Tri-
bunales que ademds ya han establecido los efectos de la participacién de las gerenciadoras.
No obstante, la S.S.N. avanza en su resolucion estipulando que: “La Gerenciadora no podrd
ser considerada parte en los procesos judiciales en los cuales existan reclamos contra una ART
en liquidacién y por ende no puede ser objeto de condena ni de medida cautelar alguna, pre-
ventiva o ejecutiva”, lo que impone al Tribunal, el escrutinio constitucional de la decisién del

34 CUT, Cordoba, Sala 5°, sent. N° 62, 05/05/2021, “Monserrat ¢/ ART Liderar”, Dra Ana Maria Moreno.
35 CUT, Cérdoba, Sala 2°, sent. N° 92, 01/06/2021, “Basile ¢/ ART Liderar SA”, Dr. Cristian Requena.
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organismo administrativo, a fin de mantener la jerarquia normativa de nuestro ordenamiento
juridico”. El enunciado “invocando el art. 34 de la ley 24.557, pretende establecer directivas
que avanzan sobre reglas de jerarquia superior (art. 31 CN) y sobre la praxis que esas reglas
imponen a otro Poder del Estado, lo que constituye una extralimitacion en sus facultades.

- “Del punto 1.2 de la resolucién administrativa, surge explicito que al establecer que la geren-
ciadora que concurre a un proceso “no podrd ser considerada parte”, pretende reglar nada
menos que sobre materia no delegada al poder federal, desde que todo lo relativo a los suje-
tos que intervienen en un conflicto judicial, es materia, precisamente, de normas procesales
y como tal, reservada a la potestad provincial. Es esta normativa, la que determina las reglas
que rigen la conducta y actividad de los sujetos que intervienen en el proceso, los derechos,
obligaciones y cargas.

- “Si bien en el ordenamiento no se verifica una conceptualizacién de la figura del gerencia-
miento, no puede ser la S.S.N. quien determine su alcance y lo imponga a la jurisdiccidn, en
detrimento de la regulacién sustancial y procesal, y lo que es mds grave atin, sometiendo al
trabajador incapacitado a la consideracién y voluntad del ente al cumplimiento de la conde-
na. Luego, la resolucién en examen no modifica lo ya analizado y que conforma criterio asu-
mido por este Tribunal, el cual, es coincidente con el expuesto por TS/ en el citado precedente
“Alvarez” y en reiterados pronunciamientos dictados con posterioridad.

- “Si bien, respecto del concepto ‘gerenciamiento’, al no encontrarse definido en el ordena-
miento comun, se le suele asignar facultades organizativas y de gestion, cuando ingresa en el
marco de un proceso debe necesariamente asumir el rol previsto en el ordenamiento formal,
conforme la actividad que pretenda desarrollar, mdxime si ademds, lo es en el marco del
sistema de riesgos del trabajo en el cual expresamente se han determinado los sujetos que
pueden intervenir en él.

- “Que mediante una decisién administrativa de un organismo nacional, se introduzca un
sujeto no previsto en la normativa de riesgos del trabajo, y mediante otra decisién de igual
cardcter, se pretenda determinar los derechos, obligaciones y cargas que asumird dentro del
proceso reglado por normas provinciales, tal como lo autoriza la Constitucién Nacional, no
aparece razonable y menos atn ajustado a derecho. La S.S.N., en el marco de sus incumben-
cias, no se encuentra habilitada para legislar sobre el cardcter que estas gerenciadoras deben
asumir en un proceso, porque tal atribucion corresponde, conforme los arts. 5y 122 de la
C.N., a las provincias en ejercicio de su competencia de determinar las normas que deben regir
su sistema judicial; arrogarse estas facultades, violenta no solo la garantia federal reconocida
a las provincias de dictar las normas que aseguren su administracién de justicia, sino tam-
bién la previsién consagrada en el art. 31 C.N., respecto de la jerarquia normativa. Luego, lo
dispuesto en el punto 1.2., en tanto excede el marco de su incumbencia, violenta la normativa
constitucional precedentemente sefialada, pues asume facultades que inclusive constitucio-
nalmente, estdn vedadas al Congreso de la Nacién y al Ejecutivo Nacional.”

Por dichos argumentos, considera que corresponde que se invalide la directiva 1.2 de
la resolucién 396/2020, con lo que dispone declararla inconstitucional. De tal modo, re-
suelve que la obligada al pago, ante la liquidacién de ART Liderar SA, es la aseguradora
Prevencién ART SA como mandataria de la SSN, en su caracter de administradora del FdR
del art. 34.1 de la ley 24.557.
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VII. Intereses

La derogada resolucién 414/99 (B.O., 17/11/1999) establecia que los créditos derivados
de la LRT se actualizaban mediante la tasa activa del Banco de la Nacién Argentina para
descuento de documentos en adelante en adelante TA, criterio que fuera sustituido por
la res. con. que estableci6é que, en caso de intervenir el FdR, el nuevo coeficiente de ac-
tualizacién serd la tasa pasiva del Banco Central de la Republica Argentina, en adelante
TPPBCRA, desde que la suma es debida por el fondo.

La modificacion en las tasas de interés aplicables tuvo como fundamento preservar no
s6lo a los damnificados sino al universo de los trabajadores del sistema y que contempla-
ra en forma equitativa tanto los intereses de los accidentados como los del FdR.

Dichos argumentos fueron atendibles en el marco temporal del dictado de la res. con. Sin
embargo, analizada la evolucién patrimonial del FdR y por sobre todo la ampliacion del
porcentaje de las primas que recibe, entendemos que dichos argumentos han perdido
buena parte de su justificacién.

Los datos relevados llevan a replantear si resulta justificable reducir intereses y/o excluir
accesorios legales cuando interviene el FdR al advertir que la situacién econémico/finan-
ciera del mismo le permitiria abonar sin dificultades la totalidad de los créditos.

Finalmente, debe tenerse presente que se ha controvertido la competencia tanto de la
SRT como de la SSN para establecer las tasas de actualizacién.

En efecto, la potestad asumida por los referidos entes no surge de las normas que re-
gulan su creaciéon o funcionamiento, y en funcién de que la competencia de los entes
publicos es limitada y de excepcion®® ha llevado a cierto sector de la doctrina a entender
que la res. con. ha excedido la competencia funcional de los érganos que la dictaron¥.

VIII. Los intereses en la jurisprudencia de la provincia de Cérdoba

Metodologia

Se ha procurado mediante la resefia de distintos fallos, dictados por los distintos Vocales
que integran las salas de la CUT de la ciudad de Cérdoba, analizar los distintos criterios
adoptados.

Debido a la extensién de la muestra y a la mutabilidad de las decisiones, la presente sis-
tematizacion no pretende ser exhaustiva ni definitiva, sino mostrar los distintos criterios
adoptados en un determinado momento.

Criterios rectores

Se han agrupado las decisiones de las distintas salas en base a tres criterios definidos
como: a) Tasa “TPPBCRA”, con mas un 2% mensual, b) TPPBCRA sin aditamentos, c) Tasas
Sucesivas, que implica la aplicacion de los criterios anteriores combinados.

A. Precedentes de la Camara Unica del Trabajo
1. TPPBCRA + 2% Mensual
A partir del dictado del precedente “Herndndez c/ Matriceria Austral” se entiende en forma

36 TSJ, Cordoba, Sala Contencioso Administrativa, 04/04/2007, “Shell Gas SA ¢/ Provincia de Cordoba”.
37 GILETTA, Ricardo Agustin, ob. cit. p. 51.
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absolutamente mayoritaria, que los créditos laborales se actualizan a razén de TPPBCRA
+ 2 Mensual, desde que cada suma es debida.

Esta formula se ha aplicado también a créditos originados como consecuencia de infor-
tunios laborales, e incluso cuando ha intervenido el FDr.

En este sentido, se registran tres precedentes de la Sala 7° de la CUT, donde se ratifica la
aplicacion de este criterio.

En la causa “Nufiez*®”, resuelta por el Dr. Bornancini, se condené al FdR a actualizar el
monto de las prestaciones dinerarias mediante TPPBCRA + 2% mensual desde la primera
manifestacion invalidante hasta el efectivo pago. En idéntico sentido, “Aliendo®”y “Marsi-
Ili*°” resueltos ambos por el Dr. Rugani.

Finalmente, en la causa “Barrionuevo*'” la Dra. Mimessi, con la particularidad de que los
accesorios tienen como fecha de inicio la demanda.

2. TPPBCRA

A partir del dictado del precedente “Soria**” dictado por el TSJ a principios del 2015, la
mayoria de los Vocales de las Salas de la CUT han seguido el criterio sentado en dicho de-
cisorio, actualizando las prestaciones dinerarias a razén de la TPPBCRA sin aditamento,
desde la interposicién de la demanda.

En este sentido, pueden resefiarse |os siguientes precedentes agrupados por Salas:

En la Sala 2°, en los autos “Villarreal**”y “Camacho*” los Dres. Requena y Diaz aplicaron el
presente criterio. Sin embargo, a partir del dictado de sentencia en “Pacheco®"y “Ferreyra
4"|os citados magistrados adoptan el tercer sistema de actualizacién por tasas sucesivas.
Por su parte, la Sala 3° registra decisorios en este sentido en los autos “Tobares*’”, dictado
por la Dra. Galloppo.

Tanto la Sala 4° en los autos: “Tassara*®”y “Villarreal*”, como la Sala 6° in re “Garcia>®”,
“Barrera®” y “Rojas®*”, han aplicado este sistema; al igual que los Dres. Alberti y Saad
integrantes de la Sala 10°, in re “Lozano™” y “Burgos>", aunque recientemente el Ultimo

38 CUT, Cérdoba, Sala 7°, 30/07/2019, “Nufiez ¢/ ART Interaccion SA”, Dr. Arturo Bornancini.

39 CUT, Cordoba, Sala 7°, 19/12/2019, “Aliendo ¢/ ART Liderar”, Dr. José Luis Emilio Rugani.

40 CUT, Cérdoba, Sala 7°, 27/09/2019, “Marsilli ¢/ ART Interaccion’, Dr. José Luis Emilio Rugani.
41 CUT, Cérdoba, Sala 7°, 08/03/2021, “Barrionuevo ¢/ ART Liderar”, Dra. Valeria Elisa Mimessi.
42 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, sent. N° 2, 18/02/2015, “Soria ¢/ Luz ART SA”.

43 CUT, Cérdoba, Sala 2°, 14/02/2018, “Villarreal ¢/ ART Interaccién”, Dr. Cristian Requena.

44 CUT, Cordoba, Sala 2°, 16/03/2018, “Camacho ¢/ ART Interaccion’, Dra. Silvia Diaz.

45 CUT, Cérdoba, Sala 2°, 03/05/2021, “Pacheco ¢/ ART Interaccion”, Dr. Cristian Requena

46 CUT, Cérdoba, Sala 2°, 30/12/2020, “Ferreyra ¢/ ART Liderar”, Dra. Silvia Diaz.

47 CUT, Cérdoba, Sala 3°, 13/12/2019, “Tobares ¢/ ART Interaccién’, Dra. Graciela Maria del Valle Galoppo
48 CUT, Cérdoba, Sala 4°, 16/02/2018, “Tassara ¢/ ART Liderar”, Dr. Mauricio Adrian Marionsini.
49 CUT, Cérdoba, Sala 4°, 01/03/2021, “Villarreal ¢/ ART Liderar”, Dr. Angel Rodolfo Zunino.

50 CUT, Cérdoba, Sala 6°, 11/05/2021, “Garcia ¢/ ART Liderar”, Dr. Tomas Enrique Sueldo.

51 CUT, Cérdoba, Sala 6° 13/05/2021, “Barrera ¢/ ART Liderar”, Dra. Silvia Vitale.

52 CUT, Cordoba, Sala 6° 14/05/2021 “Rojas ¢/ ART Interaccion’, Dra. Nancy El Hay.

53 CUT, Cérdoba, Sala 10°, 11/12/2020, “Lozano ¢/ ART Interaccién”, Dr. Huber Oscar Alberti.
54 CUT, Cérdoba, Sala 10°, 19/05/2021, “Burgos ¢/ ART Interaccién’, Dr. Horacio Antonio Saad.
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magistrado modificara su criterio a partir de los autos “Perafdn>>", segun los parametros
del precedente “D "Angelo®®” del Tribunal Superior.

Por su parte, las salas 11°y 8° entendieron aplicable este criterio in re “Borguetti>’”, “Calde-
ron®”y “Alberione>”; aunque recientemente la Dra. Saracho Cornet modificé su opinién
mediante en “Gémez"™®, adoptando el criterio del TS) en “D "Angelo”.

Finalmente, en la causa “Villarreal®', el Dr. Tosto ha aplicado el presente criterio, con la
salvedad de que el punto de partida para el calculo de los intereses ha sido la primera
manifestacion invalidante y no la interposicion de la demanda.

3. Tasas sucesivas

El presente criterio consiste en aplicar dos tasas diferenciadas de intereses a lo largo del
periodo que transcurre entre la primera manifestacion invalidante y el efectivo pago de
la acreencia.

Es asi como, desde la primera manifestacion invalidante o desde la demanda se aplica
la TPPBCRA con el aditamento del 2% mensual hasta la fecha de liquidacion de la Asegu-
radora, momento a partir del que se aplicara la tasa de intereses contemplada en la res.
con., es decir, TPPBCRA sin aditamento.

Este criterio reconoce precedentes jurisprudenciales anteriores inclusive al dictado del
precedente “D "Angelo”, como por ejemplo “Jiménez®”.

A partir del decisorio del TSJ citado, la jurisprudencia de las CUT ha ido paulatinamente
adhiriendo a este criterio, advirtiéndose a la fecha que siguen este criterio tanto el Dr.
Buté como el Dr. Rolon, ambos de la Sala 1° en los autos “Cufre®”y “Spera®".

La Sala 2° aplica el referido criterio, lo que se verifica en los autos: “Pacheco®”, “Ochoa®”
y el ya citado precedente “Jiménez”.

Asimismo, adopta esta modalidad el Dr. Provensale (CUT, Cérdoba, Sala 3°), en “Maldona-
do®”, La Dra. Saracho Cornet (CUT, Cérdoba, Sala 8°), en la causa “Gémez®”y el Dr. Saad
(CUT, Cérdoba, Sala 10°), en “Perafdn®”, aunque deben tenerse presente las circunstan-
cias particulares del ultimo fallo resefiado donde la sentencia de fondo es anterior a la li-

55 CUT, Cérdoba, Sala 10°, 17/03/2021, “Perafin ¢/ ART Liderar”, Dr. Horacio Antonio Saad.

56 TS], Cordoba, Sala Laboral, sent. N° 286, 15/12/2020, "D’ Angelo ¢/ ART Liderar SA”.

57 CUT, Cérdoba, Sala 8°, 30/07/2018, “Borghetti ¢/ ART Interaccion’, Dr. Jorge Alberto Vega.

58 CUT, Cordoba, Sala 8°, 17/03/2021, “Calderdn ¢/ ART Interaccion’, Dra. Teresita Saracho Cornet.
59 CUT, Cérdoba, Sala 8°, 05/05/2021, “Alberione ¢/ ART Interaccion", Dr. Sergio Oscar Segura

60 CUT, Cérdoba, Sala 8°, 28/05/2021, “Gémez ¢/ ART Interaccion”, Dra. Teresita Saracho Cornet.

61 CUT, Cérdoba, Sala 9°, 04/05/2021, “Villarreal ¢/ ART Interaccién”, Dr. Gabriel Tosto.

62 CUT, Cérdoba, Sala 2°, Auto N° 41, 25/06/2020, “Jiménez ¢/ ART Liderar”, Dr. Luis Fernando Farias
63 CUT, Cérdoba, Sala 1°, 15/04/2021, “Cufré ¢/ ART Liderar”, Dr. Victor Hugo Buté.

64 CUT, Cérdoba, Sala 1°,08/04/2021, “Spera ¢/ ART Liderar”, Dr. Enrique A. M Rolon.

65 CUT, Cordoba, Sala 2°, 03/05/2021, “Pacheco ¢/ ART Interaccion”, Dr. Cristian Requena.

66 CUT, Cordoba, Sala 2°, 04/04/2021, “Ochoa ¢/ ART Liderar”, Dra. Silvia Diaz.

67 CUT, Cérdoba, Sala 3°, 28/05/2021 “Maldonado ¢/ ART Liderar”, Dr. Federico Guillermo Provensale.
68 CUT, Cérdoba, Sala 8°, 28/05/2021, “Goémez ¢/ ART Interaccion”, Dra. Teresita Saracho Cornet.

69 CUT, Cérdoba, Sala 10°, 17/03/2021, “Perafan ¢/ ART Liderar”, Dr. Horacio Antonio Saad.
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quidacion de la aseguradoray la planilla de determinacién de montos es posterior a la misma.

Los Dres. Godoy y Ledesma (CUT, Cérdoba, Sala 9°), registran decisorios en este sentido
en las causas “Salguero™” y “Oliva™".

Finalmente, deben destacarse los decisorios de los Dres. Giletta, Manzanares, Moreno y
Ferreyra quienes, con criterios propios, adoptan sistemas de tasas sucesivas, aunque con
parametros diferentes a los sefialados.

Asi el Dr. Giletta, integrante Sala 1°, aplica un criterio consistente en TPPBCRA desde la
primera manifestacion invalidante hasta la liquidacion de la aseguradora y luego aplica
tasa activa promedio del BCRA, lo que se verifica en los autos “Padilla’?”, entendiendo que
la res. con. es inconstitucional.

La Sala 5° adopta dos criterios distintos. El Dr. Manzanares actualiza las prestaciones
dinerarias mediante RIPTE y luego aplica TPPBCRA, segun lo determinado en autos: “Set-
te””. Los restantes camaristas (Moreno y Ferreyra) actualizan las prestaciones mediante
la aplicacion del RIPTE y un interés anual del 15%, segun los parametros fijados en “Mon-
serrat’"y “Pedrocca’™".

B. Evolucién de los criterios del Tribunal Superior de Justicia

El primer antecedente provincial referido a las tasas de interés aplicables cuando inter-
viene el FdR se dicta con fecha 18/02/2015 en la causa “Soria” estableciendo la aplicacion
de la res. con. y, por ende, la actualizaciéon de los créditos mediante TPPBCRA, en este
caso desde la interposicion de la demanda.

Este criterio fue seguido por numerosos fallos entre los que se destacan “Alvarez’s” y
“Pattacini’””.

El cimero tribunal toma en cuenta en sus considerandos que deben aplicarse intereses
diferenciados, en este caso mas bajos, cuando interviene el FdR recurriendo al concepto
de justicia distributiva al entender que: “.. todas las leyes que legislan los estados falencia-
les, encuentra explicacién -como antes se mencionara- en la proteccion de todos los que ne-
cesitan cobrar créditos por igual. Se supera asi, cualquier alternativa individualista, mds atn
cuando se trata de personas laboralmente enfermas o accidentadas. De otro modo, se pone
en peligro el cobro efectivo de la indemnizacién a que se hizo lugar...”.

Esta forma de calculo de los intereses se mantuvo invariable hasta finales del afio 2020
cuando se dictaron numerosos fallos referidos a ART que actualizaron los criterios inter-
pretativos.

70 CUT, Cérdoba, Sala 9°, 11/05/2021, “Salguero ¢/ Art Interaccion”, Dr. Daniel J. Godoy

71 CUT, Cérdoba, Sala 9°, 14/05/2021 “Oliva ¢/ Liderar”, Dra. Patricia Mariana Ledesma.

72 CUT, Coérdoba, Sala 1°, 26/03/2021, “Padilla ¢/ ART Liderar”, Dr. Ricardo Agustin Giletta.

73 CUT, Cérdoba, Sala 5°,01/10/2020, “Sette ¢/ ART Liderar”, Dr. Julio Francisco Manzanares.

74 CUT, Cérdoba, Sala 5°, 05/05/2021, “Monserrat ¢/ ART Liderar, Dra Ana Maria Moreno.

75 CUT, Cordoba, Sala 5° 28/05/2021, “Pedrocca ¢/ ART Liderar”, Dr. Alcides Segundo Ferreyra.
76 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, sent. N° 16, 04/03/2015, “Alvarez c/ Responsabilidad Patronal ART”.
77 TSJ, Cordoba, Sala Laboral, sent. N° 6, 11/02/2020, "Pattacini ¢/ ART Interaccion”.
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En referencia a los intereses a partir del precedente “D "Angelo’®” se adopta el criterio de
tasas sucesivas.

Durante el tramo inicial de los intereses, comprendido entre la primera manifestacién in-
validante y la resolucién que dispone la liquidacién de la aseguradora, se aplica TPPBCRA
con mas un adicional del 2% mensual.

El segundo tramo, comprendido entre la resolucién que dispone la apertura del proceso
liquidatorio hasta el efectivo pago, se actualiza mediante TPPBCRA.

El TS justifica la modificacién de los precedentes a los fines de “mantener incélume el
contenido econdmico del crédito, en virtud del tiempo transcurrido entre esta ultima (liqui-
dacion forzosa) y la demanda -26/03/12-. A lo que se suma, la naturaleza del reclamo -dafio
ala salud”.

Esta postura fue ratificada en sucesivos fallos: “Alvarez’", asimismo, aunque con matices
en “Marchetti®®” y “Verria®'".

En los dos ultimos decisorios, se toma como punto de inflexién entre las tasas aplicables,
la declaracién de quiebra de la aseguradora, lo que podria generar inconvenientes con la
aplicacion practica, debido a que las ART se encuentran excluidas del proceso concursal
contemplado en la ley 24.522 (B.O. 09/08/1995), en funcién de que no son sujetos con-
cursables®.

Los antecedentes jurisprudenciales del TS) no agotan las hipétesis que pueden presen-
tarse, sobretodo cuando la primera manifestacion invalidante se produce luego de la
sancion de la ley 27.348 y/o DNU 669/19, supuestos donde entrarian en conflicto la TPPB-
CRA con el adicional del 2% aplicable antes de la hipotética liquidaciéon de una asegu-
radora; asimismo la tasa activa contemplada en las referidas normas colisionan con la
TPPBCRA contemplada en la res. con.

IX. Las costas ;forman parte de los conceptos integrativos de la eventual condena?
Resulta relevante distinguir las soluciones judiciales suscitadas antes y después del dic-
tado del decreto N° 1022/17%. Antes del dictado del referido decreto, no existian dudas
en el alcance de la obligacién de pago con los montos del FdR, es decir, eran mandados
a pagar capital historico, intereses y costas.

EITS), en ”A/varez”84y “Amoroso®>”, entre otras sentencias, determiné que Prevencion ART
SA debia abonar dichos conceptos, en su calidad de mandataria de la SSN, administrado-
ra del FdR, sin perjuicio de las acciones que entre ellas pudieran existir. Similar decision

78 TSJ, Cordoba, Sala Laboral, sent. N° 286, 15/12/2020, "D’ Angelo ¢/ ART Liderar SA”.
79 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, sent. N°® 112, 04/05/2021, "Alvarez ¢/ ART Interaccion”
80 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, sent. N° 14, 24/02/2021, “Marchetti ¢/ ART Interaccion”.
81 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, sent. N° 94, 27/04/2021, “Verrua ¢/ ART Interaccion”.

82 JUNYENT BAS, Francisco y MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Ley de Concursos y quiebras comentada’, Ed. Lexis Nexis — Depalma, Buenos Aires,
2003, T1, p. 51.

83 Decreto N°1022/17 (BO 11/12/2017).
84 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, sent. N°® 16, 04/03/2015, “Alvarez c/Responsabilidad Patronal”.
85 TSJ, Cordoba, Sala Laboral, sent. N° 17, 04/03/2015, “Amoroso ¢/ Responsabilidad Patronal ART”.
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se adoptd en el Plenario “Borgia®®” de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
(en adelante, CNAT), con la salvedad que en esta resolucién se referia al alcance de la
responsabilidad de la SSN.

El decreto N°1022/17, sustituy6 al art.22 del decreto N°334/96, reglamentario de varias
normas de la LRT. El referido art. 22, reglamenta al art. 34 de la LRT (fondo de reserva).
En su texto original el art. 22 disponia que:

“El fondo de reserva no responderd por las prestaciones derivadas de los servicios que las
Aseguradoras se encuentran habilitadas a contratar conforme al articulo 26 apartado 4 de la
ley sobre Riesgos del Trabajo.”.

Asu turno, el apartado 4, del art. 26 establece que:

“Las ART podrdn, ademds, contratar con sus afiliados: a) El otorgamiento de las prestaciones
dinerarias previstas en la legislacion laboral para los casos de accidentes y enfermedades
inculpables; y, b) La cobertura de las exigencias financieras derivadas de los juicios por acci-
dentes y enfermedades de trabajo con fundamento en leyes anteriores. Para estas dos opera-
torias la ART fijard libremente la prima, y llevard una gestién econémica y financiera separada
de la que corresponda al funcionamiento de la LRT. Ambas operatorias estardn sometidas a la
normativa general en materia de seguros.”.

Es decir, el FdR no fue previsto para cubrir la cobertura que las ART contrataren con sus
afiliados y fueran relativas a accidentes y enfermedades inculpables y las indemnizacio-
nes emanadas de los juicios por accidentes y enfermedades de trabajo con fundamento
en leyes anteriores. El FdR solamente cubria las prestaciones dinerarias y en especie del
sistema de riesgos del trabajo.

El art.1 del decreto n°® 1022/17, sustituy6 la norma prevista en el art. 22 del decreto n°
334/96 con el siguiente texto:

“La obligacién del fondo de reserva alcanza al monto de las prestaciones reconocidas por la
ley N° 24.557 y sus modificatorias, excluyéndose las costas y gastos causidicos. El fondo de
reserva no responderd por las prestaciones derivadas de los servicios que las Aseguradoras
de Riesgos del Trabajo se encuentran habilitadas a contratar conforme al articulo 26, apar-
tado 4, de la ley sobre Riesgos del Trabajo ni por las indemnizaciones que se reconozcan con
fundamento en el derecho comun.”.

La norma reglamentaria cambié sustancialmente su contenido, incorporé dos aspectos
mas que no serian pasibles de cobertura por el FdR: a) las indemnizaciones que se re-
conozcan con fundamento en el derecho comun -lo cual es légico, ya que solo cubre
prestaciones del sistema tarifado- y, b) las “costas y gastos causidicos”; es decir, excluyd
de la cobertura los honorarios de letrados y peritos judiciales, tasas de justicia, aportes
profesionales, inmiscuyéndose en competencias no delegadas por las provincias a la Na-
ciény alterando el sentido de la norma de fondo (LRT) por la via reglamentaria, lo cual es
discutible en su constitucionalidad.

X. Costas: Evolucidn de la jurisprudencia del TS y de la CUT de Cérdoba (2015/2021)
La ausencia expresa en la norma de fondo y en la reglamentaria
Las primeras ART liquidadas fueron Luz y Responsabilidad Patronal. Los tribunales de

86 CNTrab., Plenario N°328, 04/12/2015, “Borgia ¢/ Luz ART”,
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mérito, al dictar sentencias favorables a las demandas interpuestas, o al imponer las
costas, se las imponian a las referidas aseguradoras, independientemente si ya habian
comparecido a juicio las ART gerenciadoras designadas por la SSN. Ello era motivo de
recurso de casacion, y en el aflo 2015 el TSJ dict6 una serie de fallos donde fij6 su criterio:
las costas debian ser soportadas por Prevencion ART (gerenciadora).

En pocas palabras, en “Amarfilf’” el TS) dispuso que: “La exclusién de las costas no surge del
texto legal, por lo que la interpretacion del recurrente, deviene interesada”. Idéntica solucién
tuvo en otros pronunciamientos de esa época®:.

En otras causas, con una pequefia diferencia en la redaccion determiné que: “Respecto
a la exclusién de las costas por no surgir del texto legal, el pedido deviene inadmisible por
infundado®”.

Es decir, la postura del TS) se fundaba en imponer las costas a la “mandataria” de la SSN,
administradora del FdR, en la ausencia de una norma que expresamente excluya a las
costas de los gastos a afrontar con el fondo.

Aplicacion de la ley en el tiempo. El decreto 1022/17

1. Camara Unica del Trabajo

La sancion del decreto N° 1022/17 produjo un simbronazo interpretativo en los tribuna-
les cordobeses. Conforme la posicion asumida por el TS) antes de que el decreto entrara
en vigor, la existencia de una norma que excluya las costas de las obligaciones a asumir
por el FdR, debia necesariamente conducir a que los tribunales la apliquen.

En ese momento, las causas existentes contra ART Interaccién, liquidada en agosto de
2016, fueron las que generaron multiples interpretaciones; las cuales se pueden reunir
en 3 grupos:

a) Salas que aplicaron el decreto 1022/17: Algunos Vocales de la CUT de Cérdoba, apli-
caron el criterio del Tribunal Superior, pero contrario sensu. Es decir, al existir una nor-
ma que dispone la exclusion de las costas de las obligaciones a cubrir por el fondo, co-
rresponde aplicarla y ordenar que estas sean reclamadas ante el proceso liquidatorio.
El Dr. Brain, ex vocal de la Sala 10°, en la causa “Fusari®®”, dispuso que: “Conforme lo
dispuesto por el art. 1 del decreto 1022 de fecha 11 de diciembre de 2017, que modifica el
art. 22 del decreto 334 del 1 de abril de 1996, la obligacion del fondo de reserva alcanza al
monto de las prestaciones reconocidas por la ley N° 24.557 y sus modificatorias, excluyén-
dose las costas y gastos causidicos”.

b) Salas que declararon inaplicable el decreto 1022/17: Otros camaristas, utilizando
el criterio de aplicabilidad de la ley en el tiempo, consideraron que el decreto no era
aplicable a ART Interaccién; esto, en tanto, su liquidacién judicial ocurrié en agosto de
2016y la publicacion del decreto 1022 fue el 11/12/2017.

87 TSJ, Sala Laboral, sent. N° 11, 19/02/2015 “Amarfil c/Responsabilidad Patronal”.

88 TS, Sala Laboral, sent. N° 17, 04/03/2015, “Amoroso c¢/Responsabilidad Patronal”; sent. N° 36, 11/03/2015, “Irrazabal c/Responsabilidad Patronal”; sent.
N° 37, 11/03/2015, “Juncos c/Responsabilidad Patronal’; sent. N° 269, 03/11/2015, “Albano c/Responsabilidad Patronal” y sent. N° 72, 05/07/2016, “Ortega
c/Responsabilidad Patronal’.

89 TSJ, Sala Laboral, sent. N°® 16, 04/03/2015, “Alvarez c/Responsabilidad Patronal” y sent. N° 83, 26/03/2015, “Alvarez c/Responsabilidad Patronal”.
90 CUT, Cérdoba, Sala 10°, sent. N° 214, 12/06/2018, “Fusari ¢/ ART Interaccion”, Dr. Daniel Brain.
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El Dr. Zunino (CUT, Cérdoba, Sala 4°), en la causa “Rosales®'”, determiné que: “A todo
evento cabe precisar que este tribunal no desconoce lo dispuesto por el decreto 1022/2017...
Ello claramente implica que los honorarios de los letrados y peritos, asi como los demds
gastos del juicio, no deben ser afrontados por el mencionado fondo... Sin embargo el decre-
to... no resulta de aplicacion al caso de autos, toda vez que en su art. 3 dispone: “La presente
medida entrard en vigencia a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Ofi-
cial”. En consecuencia es claro que la norma en cuestion no serd aplicable a los supuestos
de aseguradoras liquidadas con antelacién a su publicacién en el BO, como es el supuesto
de autos. Esta solucién, o sea que las leyes de fondo rigen para lo futuro, fue ratificada por
el alto cuerpo nacional (CSIN, “Espésito ¢/ Provincia”, del 7/06/2016) y también provincial
(TSJ, “Martin ¢/ Mapfre”, del 22/02/2014). Por lo expresado corresponde declarar inaplicable
al presente caso el decreto 1022/2017".

c) Salas que declararon inconstitucional el decreto 1022/17: Un ultimo grupo de jueces,
evitaron la discusion de la aplicabilidad de la norma en el tiempo y consideraron que la
norma era inconstitucional por exceso reglamentario, en tanto alteraba la norma del
art. 34 LRT.

Tal es el ejemplo del voto de la Dra. Saracho Cornet en “Reartes®®” donde la Sala 8° re-
suelve rechazar -por mayoria- una apelacion de la ART designada por la SSN para que la
represente en las causas judiciales: “Desde lo formal, al regular el régimen de las costas y los
intereses, el decreto 1022/17 ha excedido el marco constitucional (cfr. art. 99 inc. 2) claro y de-
terminante en orden a la naturaleza del dispositivo reglamentado. Desde lo sustancial: Existe
una evidente afectacién del derecho a la jurisdiccién del trabajador dado que al excluir a los
letrados que lo asisten de cobrar sus estipendios de la parte vencida (y en el caso del fondo
de reserva) resulta evidente que lo que se estd provocando es que, o el trabajador quede sin
la asistencia letrada que elige, o bien que detraiga una porcién de indemnizacién -que tiene
que ver con la reparacion del dafio a su salud- para atender los honorarios de su letrado, aun
siendo ganancioso en el pleito...”.

2. Tribunal Superior de Justicia

A raiz de la disparidad de criterios en las distintas salas de la Camara Unica del Trabajo
de Cdérdoba, se incrementaron los recursos de casacion e inconstitucionalidad ante el
TSJ, tanto de la parte actora, sus letrados -por derecho propio-, los letrados de la ART
liquidada y de Prevencion ART.

La situacion expuesta derivo que en el afio 2019 el alto cuerpo provincial dictara dos
autos interlocutorios, por los cuales rechazé los recursos de casacion interpuestos por
Prevencién ART, que requeria la aplicacion del decreto 1022/17. El alto cuerpo, a través
de la expresién “situacion fdctica”, también utilizé el criterio de la “aplicacién de la norma
en el tiempo”y declaré inaplicable al mencionado decreto reglamentario a la liquidacion
de ART Interaccién. Los casos fueron “Monzdén”y “Rosales™:

“Monzdén®" fue resuelto por la Sala 11°, a través del voto de la exvocal, Dra. Bonetto, pre-
vio a la sancion del decreto, por lo tanto condené en costas a Prevencién, con cargo del
fondo de reserva. EI TS) dispuso que: “La exclusidn de las costas que persigue el impugnan-

91 CUT, Cordoba, Sala 4°, sent. N° 67, 26/03/2018, “Rosales ¢/ ART Interaccion’, Dr. Angel R. Zunino
92 CUT, Coérdoba, Sala 8°, AT N° 58, 17/04/2018, “Reartes ¢/ REX Argentina SA y otro”.
93 TSJ, Sala Laboral, AI N° 154, 30/04/2019, “Monzén ¢/ ART Interaccién”.
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te, no surge del texto legal del decreto al que alude -n° 334/96-, por lo que la interpretacién
que desarrolla deviene interesada (en igual sentido de esta Sala Sents. n° 2/15, 269/15, entre
otras). No modifica dicha conclusién el hecho de que a la fecha el decreto n° 1022/17 -del
11/12/2017- efectia esa disquisicion de manera expresa, pues la situacién fdctica que deter-
mina la normativa aplicable es anterior a su vigencia”.

“Rosales®” fue el caso mencionado anteriormente, resuelto por la Sala 4°, a través del
voto unipersonal del Dr. Zunino. El TSJ confirmé la decision del a quo, y en lo referido al
decreto expresé que: “Lo propio ocurre en relacién a la exclusion de las costas que persigue.
El sentenciante, explicé -con acierto- que si bien el decreto N° 1022/17 -del 11/12/17- efectia
esa disquisicion de manera expresa, atento a lo dispuesto en su art. 3: “La presente medida
entrard en vigencia a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial”, es
inaplicable a los supuestos de aseguradoras liquidadas con antelacién a su publicacién, como
ocurre en el subexamen. Sefialé, que tal solucién es conteste con las directrices del Mdximo
Tribunal expuestas en la causa “Espésito ¢/ Provincia ART SA” (del 07/06/16). De ello se sigue
que, el Juzgador basé el criterio de aplicabilidad en el tiempo, justamente, en la situacion facti-
ca que determina la puesta en funcionamiento del FDR -liquidacién de una ART-, en consonan-
cia con lo resuelto por el Mdximo Tribunal de la Nacién. Por lo tanto, las manifestaciones del
recurrente sélo reflejan una interpretacion alternativa e interesada tanto del nuevo decreto N°
1022/17, como del art. 34 LRT y del decreto N° 334/96 que no resulta idénea para evidenciar
el error juridico que denuncia”,

XI. ;Y ahora qué? Los criterios de la Camara del trabajo luego del dictado de “Mon-
z6n" y “Rosales” por el TS). La liquidacién de ART Liderar

Las resoluciones dictadas por el TSJ, en relacién a la sancién del decreto 1022/17 y la
doctrina de la aplicabilidad de la ley en el tiempo, trajeron cierto orden en relacién a las
causas donde la demandada era ART Interaccion.

Por lo tanto, la solucién juridica -para aquellos tribunales que imponian las costas a ART
Interaccién-, era la inaplicabilidad de la norma; al ser la liquidacion temporalmente ante-
rior a la entrada en vigencia del decreto.

De alguna manera, la solucion brindada por el alto cuerpo provincial trajo 2 lecturas
posibles: a) el decreto es constitucional y, por lo tanto, aplicable para las ART que sean
liquidadas luego de la sancién de la modificacion reglamentaria; o b) la discusion sobre
la inconstitucionalidad de la norma sera tratada en el caso de que otra ART sea liquidada
a posteriori de la sancion del decreto.

Estas lecturas se plasmaron en lo que sucedi6 en el afio 2019, concretamente el 07/10/19,
ART Liderar fue liquidada judicialmente. Por lo tanto, el debate jurisdiccional acerca de la
aplicabilidad del decreto 1022/17 volvié a abrirse.

Otra posible controversia se dio en relacién a la terminologia utilizada por el TSJ cuan-
do resolvié “Monzén” y “Rosales”, es decir la “situacion factica” del TS). Ya que si uno lee
ambas resoluciones, pero sobre todo “Rosales”, esa situacién factica hace expresa re-
ferencia la liquidacion judicial de la ART. No obstante ello, algunos Vocales de Camara
ampliaron el abanico de opciones para usar la terminologia a la: 1) “fecha de la primera

94 TSJ, Sala Laboral, AT N° 149, 30/04/2019, “Rosales ¢/ART Interaccion”.
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manifestacién invalidante” (en adelante, PMI), y 2) “fecha de la interposicién de la demanda”.
Esta ampliacion surgio también a partir de la liquidacion de ART Liderar.

Por ello, existieron cuatro escenarios en las resoluciones judiciales:

A. Inaplicabilidad de la norma en los juicios en contra de ART Interaccion:

Varios Vocales de Camara siguieron el criterio del TS) en “Monzén”y “Rosales”y declararon
inaplicable el decreto 1022/17, ordenando a la SSN o a la ART gerenciadora a asumir las
costas del pleito. Por ejemplo, la Dra. Galoppo (CUT, Cérdoba, Sala 3°), en “Tabares®": “En
cuanto a las costas, en el presente, el Tribunal aplica el criterio fijado por el Excmo. Tribunal
Superior de justicia de la Provincia en autos “Rosales”.. las costas serdn a cargo del fondo de
reserva administrado por la Superintendencia de Seguros de la Nacién, a través del geren-
ciamiento de Prevencion ART SA -art. 28 de la ley 7.987-, a excepcidn de las generadas por la
intervencién de los peritos de control, que resultan a cargo de sus proponentes.”

B. Inaplicabilidad de la norma en los juicios en contra de ART Liderar:

Otros Vocales, en las causas en contra de ART Liderar, ampliaron el criterio de la “si-
tuacién factica” adoptado por el Tribunal Superior y declararon inaplicable el decreto
1022/17 por ser la fecha de la PMI, o la de la interposicién de la demanda, anteriores a
la sancion del decreto y ordenaron a la SSN o a la ART gerenciadora asumir las costas.
Tal es el caso del Dr. Buté (CUT, Cérdoba, Sala 1°), en “Cufré*": “Las costas devengadas en
este proceso son a cargo de la SSN (art. 28 CPT), con excepcion de los emolumentos de los
peritos de control que serdn soportados por sus respectivos proponentes (art. 49, ley 9459)...
el decreto 1022/17 no resulta aplicable al presente diferendo, ya que la demanda data del 13
de agosto de 2012, es decir que se trata de un proceso judicial que fue iniciado hace muchos
afios, con anterioridad a su vigencia. De manera que se erige en una suerte de celada proce-
sal que los profesionales intervinientes deban, repentinamente, transitar otras jurisdicciones
y otros fueros, apartdndolos del juez natural de la causa, en aras de percibir sus legitimas
acreencias que revisten cardcter alimentario”,

C. Aplicabilidad de la norma en los juicios en contra de ART Liderar:

Por lo general, aquellos Vocales que aplicaban el decreto antes del dictado de las reso-
luciones del TSJ, siguieron con el criterio de la “aplicabilidad” para las causas en contra
de ART Liderar, ello en tanto, la “situacion factica” es posterior a la vigencia de la norma
reglamentaria. Una de ellas es la Dra. Silvia Vitale (CUT, Cérdoba, Sala 6°), en “Cabral™’:
“Respecto de las costas corresponde imponerlas a la liquidada ART LIDERAR SA, con excepcion
de las generadas por Prevencion ART SA, ello de conformidad a lo dispuesto por el art. 22
del decreto 1022/2017 y decreto N° 334/1996 y al criterio jurisprudencial sustentado por la
Sala Laboral de nuestro TS/ en autos “Rosales” y “Monzén”... y la fecha de liquidacion de la
ART aludida, el dia 7/10/2019... con lo cual contrario sensu, por la fecha de liquidacion de la
demandada, rige la exclusién aqui dispuesta. Importa aclarar, que la suscripta modificé la
posicién asumida en anteriores pronunciamientos, siguiendo el criterio sustentado por la Sala
Laboral del TSJ, no sélo por razones de economia procesal y ante la funcién nomofildctica del
alto cuerpo Provincial, sino porque lo alli resuelto obligd a un nuevo andlisis de la cuestion en
examen, sosteniendo la inaplicabilidad del decreto 1022/2017, a situaciones anteriores a su
vigencia, como la de marras”.

95 CUT, Cordoba, Sala 3°, sent. N° 426, 16/12/2019, “Tobares ¢/ ART Interaccién’, Dra. Graciela Maria del Valle Galoppo.
96 CUT, Cordoba, Sala 1°, sent. N° 20, 22/03/2021, “Cufré ¢ ART Liderar”, Dr. Victor Hugo Buté.
97 CUT, Cérdoba, Sala 6°, sent. N° 280, 30/12/2020, “Cabral ¢/ ART Liderar”, Dra. Silvia Vitale.
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D. Inconstitucionalidad el decreto 1022/17

Por otro lado, aquellos tribunales que declararon la inconstitucionalidad del decreto con-
tinuaron con su criterio sin entrar en las disyuntivas acerca de qué ART liquidada era la
demandada en la causa. Un ejemplo de esto es el voto de la Dra. Diaz (CUT, Cérdoba,
Sala 2°) en “Marengo®®": “Respecto de las costas, Prevencion ART SA solicita la aplicacién del
decreto 1022, dictado el 12/12/2017... Este Tribunal tiene dicho en reiterados pronunciamien-
tos... que, en atencidén al principio iura novit curia, el Tribunal tiene el deber de mantener la
supremacia de la Constitucion Nacional (Art 31 CN) y considerando lo dispuesto por la CSIN
en “Banco Comercial Finanzas SA", corresponde examinar la adecuacién constitucional de la
norma cuya aplicacidn se pretende. Al respecto esta Sala Segunda... en integracidn uniperso-
nal del doctor Cristidn Requena en autos “Villarreal”... Sentencia N° 12, del 14/02/2018... Este
Tribunal en tanto comparte el criterio y los fundamentos expresados los asume, atento que
el andlisis efectuado por el doctor Requena expone argumentos suficientes y eficientes para
mostrar la ausencia de adecuacién del precepto contenido en el Art. 1 del decreto 1022/2017,
a las claras directivas contenidas en los Arts. 31, 5, 121 y 99 inc. 2 de la CN, y por derivacion,
los Arts. 34, Ap. 2 de la ley 24.557 y 28 CPT. Consecuente con el desarrollo efectuado, corres-
ponde declarar la inconstitucionalidad de la norma en andlisis, la que por tal motivo no resul-
ta aplicable al sub examen. Conforme lo manifestado precedentemente, Prevencién ART SA,
deberd cumplir en el cardcter sefialado, con las costas impuestas a Aseguradora de Riesgos
Liderar SA, con excepcidn de las generadas por los profesionales que actuaron en representa-
cién de la Aseguradora liquidada, que serdn a su cargo”.

XIl. EI TS} y la inconstitucionalidad del decreto 1022/17

Como se expreso en los titulos anteriores, la liquidacién de ART Liderar volvi6 a provo-
car un sinnumero de resoluciones judiciales, ellas fueron organizadas en los 4 grupos
referidos. Todo indicaba que el tratamiento concreto de la validez constitucional del de-
creto 1022/17 iba a ser resuelta con una causa con ART Liderar como demandada. Sin
embargo, el TS) -en pleno- tomé una causa en contra de ART Interaccion (“Fusari”) con un
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la actora a raiz de que el exvocal de la
Sala 10°, Dr. Brain, resolvi6 que las costas serian afrontadas por ART Interaccion. Es decir
excluyé las costas de la obligacion de pago con el fondo de reserva. La sentencia recu-
rrida fue dictada el 12/06/2018, antes de los precedentes del TS) en “Rosales” y “Monzén”.

El TSJ, en pleno, consider6 que la norma infralegal cuestionada altera al art. 34 LRT a
reglamentar, por ello resulta inconstitucional. Nuevamente la intencion del alto cuerpo
fue, a partir de su funcidén nomofilactica, establecer un quietus a la diversidad de criterios
existente. Para el caso concreto consideré que los honorarios de los letrados de la parte
actora debian ser abonados con importes provenientes del fondo de reserva; los hono-
rarios de los letrados de la ART liquidada, reclamados a la liquidacién de la aseguradora.

Los parrafos destacados del fallo “Fusari®®”, son los siguientes:

“De conformidad con el criterio de esta Sala Laboral, en orden a la aplicacién del decreto de
que se trata, esto es que no comprende la declaracidn de quiebra anterior a su vigencia, no
surgiria evidente, en el subexamen, el agravio concreto. Sin embargo, planteada su inconsti-
tucionalidad y con el fin de evitar mayores dilaciones que terminan afectando, atin mds los
tiempos del proceso, resulta necesario un pronunciamiento que traiga un quietus a la juris-
prudencia contradictoria en la materia”.

98 CUT, Cordoba, Sala 2°, auto N° 201, 15/12/2020, “Marengo ¢/ ART Liderar”, Dra. Silvia Diaz.
99 TSJ, Coérdoba, Pleno, sent. N° 66, 30/03/2021, “Fusari ¢/ ART Interaccion”.
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“Se adelanta opinién en el sentido de que el interesado, por la parte actora, demuestra la
colisién del dispositivo reglamentario con la norma fundamental, causdndole un perjuicio de
imposible reparacion ulterior. Es cierto, que la Constitucion del afio 1994, resuelve a favor de
la dindmica de la potestad reglamentaria. El sistema dual, ya sea que el poder administrador
actue residualmente, como en el presente caso o lo haga de manera supletoria, encuentra
limitacién en la propia realidad. Que, en los términos de la ley Mdxima, significa no alterar el
espiritu de la ley a la que coadyuva, ya que debe facilitar su aplicacién, sin quebrar su finali-
dad -arg. art. 28 C.N.-. En autos, aplicado el decreto en crisis, no se cargan costas al fondo de
reserva porque asi lo dispone, aspecto que no estaba en la norma primaria. De ahi, el exceso
del ejecutivo -inc. 2°, art. 99 ib.- claramente disvalioso para los derechos del impugnante,
quien terminard pagando los gastos causidicos que no alcancen a ser cubiertos por la dis-
tribucién que se lleve a cabo en la quiebra... Ahora bien, superaria la razonabilidad de esta
decisién, que las costas por la intervencidn de la aseguradora, que hoy es deudora insolvente
recayeran también sobre el fondo de reserva, las que se pagardn por su representada. Por lo
expuesto y habiendo dictaminado la Fiscalia General..., corresponde, declarar la inconstitu-
cionalidad del decreto N° 1022/17, con el alcance expresado... se admite el recurso deducido
por la parte actora, exceptuando las costas de ‘Interaccion ART SA’, las que serdn a su cargo”.

XIll. CAmara Unica del Trabajo de Cérdoba

¢Logro el TS) el “quietus” pretendido luego del fallo “Fusari”? La respuesta es si. Final-
mente, desde el mes de abril del 2021, e independientemente de cual ART liquidada sea
la demandada en juicio, todos los Vocales de la Cdmara Unica del Trabajo de Cérdoba
ordenan que las costas del pleito, a excepcion de los honorarios de los letrados de la
aseguradora liquidada, deben ser afrontadas con los importes del FdR.

Mas alla que “Fusari” solamente declarara inconstitucional el decreto en relacion a que
los honorarios de los letrados de la parte actora sean excluidos de los importes que debe
abonar el FdR, las salas incluyen la totalidad de las costas, a excepcién de los honorarios
de los letrados de la ART liquidada.

Va a modo enunciativo un fallo por cada uno de los actuales Vocales de las once salas de
la Camara Unica del Trabajo de Cérdoba'®:

Sala 1°: A) El Dr. Giletta, en “Barrionuevo'”, considerd inconstitucional al decreto
1022/17, criterio que ya habia adoptado antes de “Fusari”. Expreso6 que: “Las costas deben
ser afrontadas por el fondo de reserva y no por la liquidacién de la ART, salvo los honorarios
de los letrados de la ART liquidada y Prevenciéon ART". Un dato particular del vocal es que en
el concepto “prestaciones” a cubrir por el FdR incluye las “complementarias” (honorarios
de letrados, peritos, aportes y servicio de justicia). B) El Dr. Rolén, en “Spera'®?”, declara
inaplicable al decreto 1022/17. Utiliza el criterio de la “situacion factica” amplia, ya que
la PMI del actor, era anterior a la entrada en vigencia del decreto. En su resolucién cita
“Fusari”. C) El Dr. Buté, en “Velarde Aguedas'®”, al igual que el Dr. Rolén, declara inaplicable
al decreto 1022/17, por ser la PMI anterior a la entrada en vigencia del decreto; también
cita “Fusari” (TS SN° 66/21).

100 Al menos, hasta el relevamiento hecho a principios del mes de junio/2021.

101 CUT, Cérdoba, Sala 1° sent N° 92, 17/05/2021, “Barrionuevo ¢/ ART Liderar”, Dr. Ricardo Agustin Giletta.
102 CUT, Cérdoba, Sala 1°, auto N° 43, 08/04/2021, “Spera ¢/ ART Liderar”, Dr. Enrique A. M. Rolén.

103 CUT, Cordoba, Sala 1°, sent N° 74, 29/04/2021, “Velarde Aguedas ¢/ ART Liderar”, Dr. Victor Hugo Buté.
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Sala 2°: Ambos vocales mantienen su criterio de inconstitucionalidad del decreto 1022/17
a partir de “Villarreal'*” dictada por el Dr. Requena. A) Este, en “Pacheco'®”, mantiene su
criterio de inconstitucionalidad, agrega una cita a “Fusari”. B) La Dra. Diaz, en “Pérez'%®",
cita los fundamentos de Requena en “Villarreal”. Agrega cita a “Rosales”y “Monzén” del TS.
En “Ochoa'"””, cita “Fusari” en un auto que deniega la concesiéon del recurso de casacién
a Prevencion ART.

Sala 3°: A) El Dr. Provensale, en “Maldonado'*”, cambia su criterio de aplicabilidad del de-
creto a las ART liquidadas a posteriori de su sancion. Cita “Fusari”, dejando a salvo su pos-
tura. B) La Dra. Galoppo, en “Coman'®”, declara la inconstitucionalidad y cita a “Fusari”.
Sala 4°: Ambos vocales cambian de criterio a partir de “Fusari”. En las causas contra Lide-
rar, donde antes aplicaban la norma, ahora la declaran inconstitucional. A) El Dr. Marion-
sini, en “Camarada'®”. B) El Dr. Zunino, en “Bustos'""”,

Sala 5°: Los tres vocales mantienen su criterio de inconstitucionalidad fijado a partir de
“Albornoz''?”, A) El Dr. Manzanares, en “Sette''3”. B) La Dra. Moreno, en “Monserrat'*”. C)
El Dr. Ferreyra, en “Pedrocca'"®”.

Sala 6°: La Sala en pleno cambio6 su criterio de aplicabilidad del decreto a los casos donde
la demandada es ART Liderar, ahora declara la inconstitucionalidad. A) La Dra. Vitale, en
“Barrera''®”. B) El Dr. Sueldo, en “Garcia'"", C) La Dra. El Hay, en “Rojas''®”.

Sala 7°: A) La Dra. Mimessi, en “Allende'"®”, declara inaplicable al decreto, por no existir
norma en la LRT que limite la responsabilidad del fondo de reserva. Refiere a la primera
doctrina del TSJ en los juicios contra Responsabilidad Patronal. B) El Dr. Rugani no tiene
sentencias post “Fusari”; pero en “Bart Guerrero'®” declar6 la inconstitucionalidad del
decreto cuando la PMI es anterior a la entrada en vigencia de la norma, cita a “Rosales”.
C) El Dr. Bornancini, tampoco tiene sentencias post “Fusari”, pero en “Ndfez'?'”, declaré
inaplicable el decreto, conforme “Rosales”.

Sala 8°: A) La Dra. Saracho Cornet, en “Gémez'??", mantiene su postura de inconstitu-
cionalidad del decreto, expuesta en “Reartes”y agrega cita a “Fusari”. B) El Dr. Vega, en
“Godoy'*”, mantiene su postura de inconstitucionalidad expuesta también al resolver la
apelacién en “Reartes” (Auto N° 58/18), agrega cita a “Fusari”. C) El Dr. Segura, en “Alberio-

104 CUT, Cérdoba, Sala 2°, sent N° 12, 14/02/2018, “Villarreal ¢/ ART Interaccion”, Dr. Cristidn Requena.

105 CUT, Cordoba, Sala 2°, sent N° 53, 03/05/2021, “Pacheco ¢/ ART Interaccion’, Dr. Cristidn Requena.

106 CUT, Cordoba, Sala 2°, sent N° 76, 12/08/2020, “Pérez ¢/ ART Liderar”, Dra. Silvia Diaz.

107 CUT, Cérdoba, Sala 2°, auto N° 69, 08/04/2021, “Ochoa ¢/ ART Liderar”, Dra. Silvia Diaz.

108 CUT, Cérdoba, Sala 3°, sent. N° 93, 28/05/2021, “Maldonado ¢/ ART Liderar”, Dr. Federico Guillermo Provensale.
109 CUT, Cérdoba, Sala 3°, sent. N° 90, 21/05/2021, “Coman ¢/ ART Liderar”, Dra. Graciela Maria del Valle Galoppo
110 CUT, Cérdoba, Sala 4°, sent. N° 75, 03/05/2021, “Camarada ¢/ ART Liderar”, Dr. Mauricio Adridn Marionsini

11

=

CUT, Coérdoba, Sala 4°, sent. N° 60, 14/04/2021 “Bustos ¢/ ART Liderar”, Dr. Angel Rodolfo Zunino.

112 CUT, Cérdoba, Sala 5°, sent. N° 309, 27/07/2018, “Albornoz ¢/ ART Interaccion”, Dr. Julio Francisco Manzanares
113 CUT, Coérdoba, Sala 5°, sent. N° 134, 01/10/2020, “Sette ¢/ ART Liderar”, Dr. Julio Francisco Manzanares.

114 CUT, Cérdoba, Sala 5°, sent. N° 62, 05/05/2021, “Monserrat ¢/ ART Liderar”, Dra. Ana Maria Moreno

115 CUT, Cérdoba, Sala 5°, sent. N° 105, 28/05/2021, “Pedrocca ¢/ ART Liderar”, Dr. Alcides Segundo Ferreyra.

116 CUT, Cérdoba, Sala 6°, sent. N° 132, 13/05/2021, “Barrera ¢/ ART Liderar” Sala 6°, Dra.Silvia Vitale.

117 CUT, Cérdoba, Sala 6°, sent. N° 125, 11/05/2021, “Garcia ¢/ ART Liderar”, Dr. Tomés Enrique Sueldo

118 CUT, Cérdoba, Sala 6°, sent. N° 132, 14/05/2021, “Rojas ¢/ ART Interaccién”, Dra. Nancy N. El Hay.

119 CUT, Cérdoba, Sala 7°, sent. N° 57, 11/05/2021, “Allende ¢/ ART Liderar”, Dra. Valeria E. Mimessi.

120 CUT, Coérdoba, Sala 7°, sent. N° 106, 13/07/2020, “Barti Guerrero ¢/ ART Liderar”, Dr. José Luis Emilio Rugani.
12

-

CUT, Cordoba, Sala 7°, sent. N° 354, 30/07/2019, “Nunez ¢/ ART Interaccion”, Dr. Arturo Bornancini.
122 CUT, Cérdoba, Sala 8°, sent. N° 95, 28/05/2021, “Gomez ¢/ ART Interaccién”, Dra. Teresita Nelly Saracho Cornet.
123 CUT, Cérdoba, Sala 8°, sent. N° 51, 22/04/2021, “Godoy ¢/ ART Liderar”, Dr. Jorge Alberto Vega
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ne'?*”, cambia su criterio minoritario expuesto en “Reartes”y declara inconstitucional al
decreto, aplicando asi el criterio de la mayoria de su Sala.

Sala 9°: A) El Dr. Tosto, en “Villarreal'?*, declaré al decreto inaplicable, refiere a “Rosales”
¥ “Monzén” del TS). B) El Dr. Godoy, en “Salguero'®”, también declaré al decreto inaplicable
y citd a “Fusari”. C) La Dra. Ledesma, en “Oliva'¥”, declaré inaplicable al decreto y refirié
al criterio del TS) en “Monzén”,

Sala 10°: Ambos vocales cambiaron su criterio -dejandolo a salvo- en las causas donde la
demandada es ART Liderar. A) El Dr. Alberti, en “Altamirano'?”. B) El Dr. Horacio A. Saad,
en “Burgos'”.

Sala 11°: La Dra. Garnero, previo a Fusari, en “Flores'**”, declar6 inconstitucional el decre-
to 1022/17 y refiri6 al criterio del TS) en “Monzdn”. Luego de “Fusari”, en “Conti'>'”, declard
inaplicable el decreto en las causas contra Interaccion.

Aqui finaliza el analisis de la evolucion jurisprudencial en materia de costas en los juicios
en contra de una ART liquidada. La intencion fue exponer la evolucion de los criterios
jurisprudenciales del TS) y de las distintas salas de la CUT de Cérdoba.

XIV. Conclusiones

Alo largo del presente se han abordado, a partir de la jurisprudencia cordobesa, la actuacién
procesal del FdR, el funcionamiento del referido fondo, asi como las prestaciones accesorias
gue comprenden los créditos a satisfacer, en especial vinculados a intereses y costas.

En cuanto a la actuacién procesal del FdR, resulta dificil dimensionar al dia de la fecha en
qué medida la irrupcién de la resoluciéon 396/2020 impactara en la jurisprudencia pro-
vincial. A pocos meses de su vigencia, son pocos los tribunales que la han considerado
y desde ya queda expuesta la disparidad de criterios. Los conflictos interpretativos con
cuestiones constitucionales involucradas han ocurrido con distintas reglamentaciones
relacionadas al FDr. Esta no parece ser la excepcién. Respecto de la condena o no a la
gerenciadora tras el dictado de la resolucién 396/2020, deberemos esperar las proximas
resoluciones de la CUT y del TS para evaluar su impacto en la jurisprudencia y evaluar
cudl resulta ser el criterio que se consolida al respecto.

Por el contrario, en lo referente a las costas y en menor medida en cuanto a los intereses
aplicables, la jurisprudencia tiende a unificarse a partir de los precedentes del TS), advir-
tiendose en los Ultimos meses una clara tendencia en este sentido.

124 CUT, Cordoba, Sala 8°, sent. N° 74, 05/05/2021, “Alberione ¢/ ART Interaccién’, Dr. Sergio Oscar Segura.
125 CUT, Cordoba, Sala 9°, sent. N° 77, 04/05/2021, “Villarreal ¢/ ART Interaccion”, Dr. Gabriel Alejandro Tosto
126 CUT, Cérdoba, Sala 9°, sent. N° 81, 11/05/2021, “Salguero ¢/ ART Interaccién”, Dr. Daniel Jorge Godoy.

127 CUT, Cordoba, Sala 9°, sent. N° 89, 14/05/2021, “Oliva ¢/ ART Liderar”, Dra. Patricia Ledesma

128 CUT, Cordoba, Sala 10°, sent. N° 46, 07/05/2021, “Altamirano ¢/ ART Liderar”, Dr. Huber Oscar Alberti

129 CUT, Cérdoba, Sala 10°, sent. N° 55, 19/05/2021, “Burgos ¢/ ART Interaccion”, Dr. Horacio A. Saad.

130 CUT, Cérdoba, Sala 11°, auto N° 30, 23/03/2021, “Flores ¢/ ART Liderar”, Dra. Eladia Teresa Garnero.

131 CUT, Cérdoba, Sala 11°, sent. N° 53, 03/05/2021, “Conti ¢/ ART Interaccién”, Dra. Eladia Teresa Garnero.
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LA CADUCIDAD EN LAS
LEYES PROVINCIALES DE
ADHESION A LA LEY 27.348

Ana Maria Salas’

Sumario: I.- Nociones preliminares. Il.- La caducidad en el Cédi-
go Civil y Comercial. lll.- La caducidad en las leyes provinciales de
adhesion a la ley 27.348. IV.- Argumentos que ponen en crisis los
plazos de caducidad de las legislaciones provinciales. V.- La con-
clusion final que genera el tema.

Resumen: La ley 27.348 invit6 a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res a adherir a las disposiciones contenida en el Titulo | de la ley (art. 4) . Esa adhesién im-
porto la obligatoriedad de la intervencion de las comisiones médicas jurisdiccionales con
caracter previo y excluyente. Por ello los trabajadores deben necesariamente solicitar la
definicion de esos organismos del caracter profesional de su enfermedad o contingencia,
la determinacion de su incapacidad y las correspondientes prestaciones dinerarias pre-
vistas en la Ley de Riesgos del Trabajo.

Algunas provincias al dictar las leyes de adhesion establecieron un plazo de caducidad
para acceder a la instancia judicial. El andlisis de esa caducidad es lo que se propone
realizar en el presente trabajo con el objeto de verificar la compatibilidad del instituto
con la Constitucion Nacional y tratados internacionales que integran el Bloque de Cons-
titucionalidad Federal (art. 75, inc. 22 de la CN).

Palabras clave: Caducidad. Plazo. Inconstitucionalidad. Inconvencionalidad. Adhesion

I.- Nociones preliminares

El instituto de la caducidad pone en debate la importancia que tiene el tiempo en el de-
recho y las dificultades que generan las regulaciones que tratan la tematica, sobre todo
cuando a través de las mismas se define el nacimiento o la extincién de derechos.

Corresponde advertir que la caducidad que sera tratada es la de naturaleza exclusiva-
mente sustancial. Queda fuera toda referencia a la caducidad de naturaleza procesal,
aun cuando en alguna parte del estudio se haga referencia a disposiciones establecidas
en los cédigos procesales.

1Juez de la Séptima Camara del Trabajo de Mendoza. Especialista en Derecho Laboral (U. N. Cuyo y UN Litoral). Profesora de Derecho del Trabajo de grado
y posgrado (Universidad Mendoza y UNCuyo). Autora de articulos y trabajos de la especialidad en obras colectivas e individuales.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8490-1134.E- mail: amsalas9295@gmail.com
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La caducidad en esos términos no resulta ajena al derecho laboral. Por el contrario, ha
sido objeto de expresa regulacion en diversas disposiciones, como es el caso de la LCT en
cuyo art. 67 la establece para los supuestos de impugnacién de medidas disciplinarias;
art. 157 donde esta prevista para los casos en que se omitiera la comunicacion de la fecha
de otorgamiento de las vacaciones anuales ordinarias; art. 200 establecida en relacién ala
adaptacién ambiental del lugar de trabajo a los fines de calificar las tareas o condiciones
del lugar; art 207, prevista para los casos de francos compensatorios; arts. 214, 215y 217,
determinada para el supuesto de reincorporacion de los trabajadores cuyos contratos
fueron suspendidos por razones de convocatoria al servicio militar, desempefio de cargos
electivos ya sea de orden politico o representativos en asociaciones sindicales o en orga-
nismos que requieran representacion sindical; entre muchos otros mas.

También la encontramos receptada en algunos estatutos profesionales como el de via-
jante de comercio (ley 14.546) respecto de la aceptacion de la nota de venta cuando la
misma no es objeto de rechazo expreso por el empleador (art. 5); o en el de trabajadores
de la construccion (ley 22.250) respecto de la percepcion del fondo de desempleo (arts.
20y 24). Ademas de leyes especificas como es el caso de la Ley Nacional de Empleo (ley
24.013) donde se admite el instituto respecto al derecho de percibir la sancién estableci-
daenlos arts. 8,9y 10, cuando no se cursa el emplazamiento establecido en el art. 11 en
los términos y condiciones en él establecido.

Cabe tener presente que LCT claramente determina en el art. 259 que "....no hay otros
modos de caducidad que los que resultan de esta ley...".

Pero en los aspectos no reglamentados sera necesario recurrir a la regulacion que sobre
la materia contiene el Codigo Civil a condicién de que resulten compatibles con los prin-
cipios generales del Derecho del Trabajo.

Es que la caducidad no es un instituto propio del derecho laboral, sino que tiene raigam-
bre civil.2 Por ello resulta de interés realizar un somero estudio de la regulacién efec-
tuada en el ambito del CCyCom. luego de su modificacion por ley 26.994. Y aqui nos
encontramos con el "novedoso" tratamiento de la caducidad en los arts. 2566 al 2572,
correspondientes al Titulo | del Libro Sexto.

Afirmamos que es una innovacién normativa porque el Codigo de Vélez no contenia nin-
guna norma que regulara la caducidad con alcance general, ain luego de la reforma del
afio 1968. No se tuvo en cuenta la sistematizacién que el Cédigo italiano de 1942 realizé
en el capitulo referido a la "decadenza" y ello obligd a un esfuerzo por parte de la doctrina
y jurisprudencia que permitié disefiar el instituto en las condiciones de su vigencia actual.

11.- La caducidad en el Cédigo Civil y Comercial

El CCyCom:. trata el instituto en forma genérica y con alcance universal. Ello es asi por-
que la reforma introducida por la ley 26.994 tuvo por objeto la adecuacién conceptual y
metodolégica a lo que el derecho de la época reclama. En ese entendimiento las normas
contienen principios que permiten la flexibilizaciéon de su interpretacion y aplicacién en

2 MADDALONI, Osvaldo A. y TULA, Diego Javier: "Breves anotaciones sobre la prescripcion y la caducidad en el Cédigo Civil y Comercial y su impacto
en el Derecho del trabajo", Cita: RC D 997/2017. Tomo: 2015 2, El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
- I Revista de Derecho Laboral.
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funcién de los cambios sociales que el devenir de los tiempos produce.3

Es decir que se evitaron las soluciones casuisticas lo que lleva a que, ante la ausencia
de regulacion especifica, sera el juez quien debera definir el caso concreto conforme los
lineamientos legales, constitucionales y los establecidos por los tratados internacionales,
especialmente aquellos que fueron incorporados en el art. 75, inc.22 de la CN luego de la
reforma constitucional del afio 1994.

Lo expuesto pone en evidencia el desafio que importa para la doctrina y jurisprudencia
quienes, en la practica, asumiran el trabajo de delinear la interpretacién y aplicacién del
instituto a las situaciones que en concreto se presenten, respondiendo a las exigencias
de los nuevos tiempos en el marco legal indicado.

a- Lineamientos generales

La lectura de la sistematizacion de la tematica efectuada en el CCyCom. permite sinté-
ticamente definirla y caracterizarla, asi como diferenciarla de la prescripcion, donde el
tiempo también pasa a ser un elemento clave del derecho en juego.

En primer lugar se observa, como ya afirmamos, que el CCyCom. regula la caducidad en
términos genéricos, por lo que su aplicacién se concreta en los supuestos particulares de
ciertos derechos en los que expresamente se recepta. En cambio, la prescripcion presen-
ta una mayor vocacion de generalidad.

Por otra parte en la regulacion de la caducidad se observa una distincién esencial, segln
se encuentren en juego derechos disponibles o no.

Si el plazo de caducidad se refiere a derechos sustanciales que son de orden publico -y
por tanto no disponibles-, el plazo de caducidad no puede ser modificado por las partes
ni tampoco se admite su renuncia. En este caso los efectos de la caducidad son inalte-
rables, no se suspenden ni interrumpen salvo disposicién expresa de la ley (art. 2567).4

Cuando esta en juego el orden publico, la caracteristica del plazo es su fatalidad, por ello
la diligencia o prueba de falta de negligencia por parte del interesado no tiene incidencia
si el plazo establecido se cumpli6.

Esto nos lleva a concluir que, a diferencia de la prescripcidn, la dispensa no pude ser
invocada.

Al estar en juego normas de orden publico queda imposibilitada una hermenéutica ex-
tensiva o analogica.”

Por el contrario, si se trata de derechos disponibles las partes pueden libremente renun-
ciar al plazo de caducidad (art. 2571) y pueden también pactarlos en las condiciones que

3 OSSOLA, Federico A "Prescripcién y caducidad en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Aplicacién delaley en el tiempo”. Cita: RC d 841/2017, Tomo:
2015-1 Prescripcion. Aplicacion del codigo civil y comercial a las situaciones preexistentes. Revista de derecho privado y comunitario. Rubinzal Culzoni.
4 Un ejemplo lo constituye el art. 16 de la Ley de Defensa del Consumidor. En esta ley al tratar el plazo de garantia se establece que ".... El tiempo durante

el cual el consumidor esta privado del uso de la cosa en garantia, por cualquier causa relacionada con su reparacion, debe computarse como prolongacién
del plazo de garantia legal...".

5 HERNANDEZ, Carlos A "El plazo de garantia y caducidad del articulo 1646 del codigo civil. alcances y antecedentes histéricos". Cita: RC D 2753/2012
Tomo: 2004 2 Responsabilidad de los profesionales de la construccion. Revista de Derecho de Dafios
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determina el art. 2568 del CCyCom., es decir, siempre y cuando no torne excesivamente
dificil el cumplimiento del plazo por la parte que le afecte y no se burlen disposiciones
legales relativas a la prescripcién.

En este caso funciona como impedimento de la caducidad el cumplimiento del acto pre-
visto por la ley o por el acto juridico y el reconocimiento del derecho realizado por la
persona contra la cual se pretende hacer valer la caducidad prevista en un acto juridico
0 en una norma relativa a derechos disponibles (art. 2569).

Consecuentemente, tratandose de derechos disponibles, el origen de la caducidad pue-
de ser tanto legal como convencional.

En el tema se ha sostenido que las partes signatarias de convenios colectivos podrian
concertar plazos de caducidad con el objeto de ordenar y facilitar el desarrollo de ciertos
procedimientos necesarios para garantizar el goce de los derechos que el mismo conve-
nio colectivo reconoce a los trabajadores, siempre que no hagan referencia a derechos
irrenunciables del trabajador.®

Tanto la caducidad como la prescripcion se caracterizan porque a través de ellos se bus-
ca otorgar certeza o seguridad juridica a las relaciones juridicas después de trascurrido
el tiempo establecido. Se intenta impedir que los conflictos de mantengan en forma in-
definida en el tiempo.

Pero se diferencia de la prescripcion porque la finalidad de la decadencia o caducidad
es la confirmacién de los emplazamientos, mientras que en la prescripcién extintiva es
liberar al obligado.”

La prescripcion extingue la accion pero deja subsistente la obligacién en términos éticos
0 naturales. En este caso la intangibilidad del derecho se mantiene; sélo se priva a su
titular de reclamarlo por no haberlo ejercido en el plazo establecido. Mientras que la ca-
ducidad determina el fenecimiento o extincién del derecho mismo y consecuentemente
también de la accién que se derivada del él (art. 2566).

Esta distincion, lejos de responder a un purismo terminolégico, acarrea importantes con-
secuencias de caracter practico, tal como que la caducidad puede ser declarada de oficio
por el juez mientras que la prescripciéon no (art. 2552 del CCyCom.), a excepcién de aque-
llos derechos que sean disponibles.

Otra diferencia entre los dos institutos es el plazo. El mismo es mas reducido en la cadu-
cidad que en la prescripcion.

No obstante ello, se relacionan entre si porque el derecho afectado a un plazo de caduci-
dad no impide la aplicacién de los plazos de prescripcién que podria surgir en forma so-
breviniente, como por ejemplo cuando la acciéon intentada fuera rechazada por un plan-
teo de incompetencia, sin que se inste la accién ante el Tribunal competente (art. 2570)

6 MADALONI, Osvaldo A.y TULA, Diego Javier, Prescripcion y caducidad en el Derecho del Trabajo, p. 164.

7 DIAZ DE GUIJARRO, Enrique, "Tratado de Derecho de Familia", Tea, Bs. As., 1953, T.I, N° 320, p. 444, citado KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida
en "Prescripcion y caducidad en el Derecho de Familia" Cita: RC D 2915/2012 Tomo: 1999 22, Prescripcion liberatoria. Revista de Derecho Privado y
Comunitario.
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b.- Una primera conclusién
La omisién de actuar en el plazo de caducidad establecido puede generar la presunciéon
de la falta de necesidad del interesado.?

Ello lleva a realizar un esfuerzo a nivel doctrinal y jurisprudencial cuando se encuentran
en juego derechos humanos fundamentales y la necesidad de tener en cuenta que siem-
pre se trata de un instituto que es de caracter excepcional y de aplicacién restrictiva.

Dado que el plazo de caducidad ataca el derecho mismo y no la accién, por lo menos el
plazo de caducidad no deberia ser mas letal que el plazo de prescripcion.

En modo especial debe tenerse en cuenta que, cuando esta en juego la proteccién del
derecho a la salud del trabajador, nos encontramos con un derecho fundamental que
tiene amparo, como derecho auténomo, en el art.26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Es que el derecho a la salud se vincula estrechamente con el derecho a la vida, y sobre
todo a una vida sana, productiva y digna. Consecuentemente los desafios que se pre-
senten deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos y respetando las
obligaciones internacionales asumidas.

Ill.- La caducidad en las leyes provinciales de adhesién a la ley 27.348

Através de art. 4 de la llamada ley "complementaria de la Ley sobre Riesgos del Trabajo"
n° 27.348 se invit6 a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir al
Titulo 1. Este Titulo establecio la intervencién de las comisiones médicas jurisdiccionales
con caracter obligatorio y excluyente, a la que debe concurrir el trabajador, con el debido
patrocinio letrado, a fin de definir el caracter profesional de su enfermedad o contingen-
cia, la determinacion de su incapacidad y las correspondientes prestaciones dinerarias
previstas en la Ley de Riesgos del Trabajo.

La adhesién a esta instancia previa no sélo import6 la delegacion expresa a la jurisdiccion
administrativa nacional de la totalidad de las competencias necesarias para dar cumpli-
miento a la actuaciéon de las comisiones médicas jurisdiccionales en los términos indica-
dos, sino también la adecuacion de la normativa local necesaria por parte de los Estados
provinciales adherentes.

En respuesta a esa invitacion algunas provincias dictaron las correspondientes leyes de
adhesién con la particularidad de establecer, salvo el caso de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires, las provincias de Neuquén y Buenos Aires, plazos de caducidad en distinta
extension, conforme el siguiente detalle:

JURISDICCION NORMA ART. DIAS

C.AB.A. 5946 1 No fija plazo
Cérdoba 10.456 3 45 | habiles judiciales
Mendoza 9017 3 45 | hbiles judiciales
Rio Negro 5253 7 60 | habiles judiciales

8 En tal sentido se expide el art. 645 del CPCCN respecto de las obligaciones alimentarias, aunque la deja sujeta a prueba en sentido contrario.
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Corrientes 6429 3 45 | hébiles judiciales

- Prescripcion de le
Jujuy 6056 8 detor y
Tierra del Fuego [1199 3 20 | habiles judiciales
San Juan 1709 3 30 | habiles judiciales
Entre Rios 10.532 5 15 | habiles judiciales

. VI11-86 L
Misiones Dec. 117/18 3 60 | habiles judiciales
Formosa 1664 3 90 | habiles judiciales
Salta 8086 80 45 | habiles judiciales
Chaco 2856 3 45 | habiles judiciales
Neuquén 3141 6 No fija plazo
Buenos Aires 14997 1 No fija plazo

Resulta cuanto menos llamativo el avance provincial en la tematica dado que la adhesiéon
requerida en el art. 4 de la ley 27.348, sélo se referia al Titulo |, y en modo alguno en el
mismo se establecia un plazo de caducidad.

Dicho en otros términos, no se entiende por qué si en la ley nacional no se establecié un
plazo de caducidad, si lo determinaron la mayoria de las provincias que adhirieron a la
ley nacional.

La normativa en cuestién ha generado reaccion en el ambito doctrinal y jurisprudencial
en resistencia a su aplicacién.

IV.- Argumentos que ponen en crisis los plazos de caducidad de las legislaciones
provinciales
Los mismos se dirigen a cuestionar su valor constitucional y convencional.®

a.- Valor constitucional
En este caso fundamentalmente se afirma que las leyes en cuestion resultan inconstitu-
cionales por contravenir la disposiciéon contenida en el art. 75, inc. 12 de la CN.

Los Estados provinciales carecen de facultades para restringir temporalmente el ejercicio de
los derechos sustanciales cuya regulaciéon corresponde con exclusividad a la Nacion. La uni-
ca excepcién admitida es cuando se regulan derechos en el ambito del Derecho Publico Pro-
vincial, como seria el caso de las leyes que rigen en materia de empleo publico provincial.

En sentido contrario se ha afirmado que no existe apartamiento constitucional por parte
de las provincias cuando regulan en materia de caducidad. Consideran que se trata de
plazos de caducidad procesal, lo que constituye materia no delegada a la Nacién.

9 Ver Suprema Corte de Justicia de Mendoza en autos N° 13-04393862-7/1, caratulados: “Herrera Walter Ariel en J: 159.114 Herrera Walter Ariel ¢/
Provincia A.R.T. SA p/ Accidente p/ REP” de fecha 29/09/2020- voto minoritario-; N° 13-04763017-1/1, caratulados: “Caceres Emilio Lucas Gabriel
en J: 159.729 Caceres Emilio Lucas Gabriel ¢/ Provincia ART S.A. p/ Accidente p/ REP” del 06/10/2020 -voto en mayoria- y autos N° 13-04643220-1/1,
caratulado: “Lencinas, Droguett Gaston Nicolas en J: 159539 “Lencinas Droguett Gaston Nicolas ¢/ Provincia ART p/Accidente p/ REP” del 06/11/2020)
-voto en mayoria-. También TULA, Diego, "Accidentes de trabajo. Caducidad. Declaracion de inconstitucionalidad. Facultades no delegadas. Federalismo.
Revista Temas de Derecho Laboral y de la Seguridad Social. Erreius. Junio 2021, p. 499.
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Expresamente se ha sostenido que atento en la naturaleza procesal de dicha regulacion,
deviene como légica consecuencia que el vencimiento del plazo previsto por la norma
adjetiva no extingue el derecho sustancial sino una facultad procesal consistente en arti-
cular la impugnacion del dictamen de la comision médica.

Por tanto cada provincia puede ejercer el control judicial de la actividad administrativa
estatal y establecer al respecto las consecuencias que acarrea el cumplimiento o incum-
plimiento en tiempo propio de actos procesales'

Cabe recordar que el art. 2532 del CCyCom. establece que las legislaciones locales po-
drian regular la prescripcién liberatoria en materia tributaria. Debe entenderse que se
refiere al ordenamiento tributario local.

En igual sentido el art. 2560 del CCyCom. determina que el plazo de prescripcion es de
cinco afios, excepto que esté previsto uno diferente en la legislacion local.

La autorizacion que el CCyCom. determina a favor de las provincias para legislar en materia
de prescripcion de derechos sustanciales resultaria aplicable al instituto de la caducidad.

Pero ese avance provincial ha sido resistido por la doctrina que acusa la inconstitucio-
nalidad tanto del art. 2532 como del agregado introducido por la Comisién Bicameral al
art. 2560."

En igual sentido y respecto a la perspectiva tributaria la CSJN ha mantenido la doctrina
referida a la inobjetable facultad de las provincias para darse leyes y ordenanzas de im-
puestos locales, y en general todas las que juzguen conducentes a sus bienes y prosperi-
dad, sin mas limitaciones que las emanadas del art. 108 de la Constitucién (Fallos 7:373);
siendo la creacion de tributos en todas sus especies, la eleccion de hechos imponibles
como hipotesis de incidencia tributaria y las formalidades de percepcién, de resorte ex-
clusivo de las provincias, cuyas facultades son amplias y discrecionales. De este modo,
el criterio de oportunidad o de acierto con que la ejerzan no es cuestion revisable por
cualquier otro poder (Fallos 51:350, 105:273, 114:262, 137:212, 150:419, 174:353), ya
que es esencial a la autonomia de las provincias, la facultad de imponer contribuciones 'y
percibirlas sin intervencién alguna de autoridad extrafia (Fallos 114:282).1?

Pero también ha aclarado que la regulacién de los aspectos sustanciales de las relacio-
nes entre acreedores y deudores corresponde a la legislaciéon nacional, por lo que no
cabe a las provincias dictar leyes incompatibles con lo que los cédigos de fondo estable-
cen al respecto, ya que, al haber delegado en la Nacién la facultad de dictarlos, han de-
bido admitir la prevalencia de las leyes del Congreso y la necesaria limitacién de no dic-
tar normas que las contradigan (doctrina de Fallos: 176:115, 226:727, 235:571, 275:254,
311:1795y los citados en éste, entre otros). Y que la facultad del Congreso Nacional para

10 Conf. "Guarnera, Miriam Gabriela ¢/ Experta ART", Fiscalia de Cimara Civil, Comercial y Laboral. Sala 7- Sec. 13 de la Camara del Trabajo. Cérdoba
22-10-19 . También voto en minoria CNAT, Sec. 13 Sala VIIL.

11 Sobre el tema ver: ABALOS, Marfa Gabriela ";El fin de la doctrina Filcrosa? A propésito de la sancién del Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”,
en L. L. del 31-03-2015, Supl. Const., marzo de 2015, p. 6; SALAS, Luis M., "La prescripcion de tributos provinciales y municipales y el Codigo Civil y
Comercial’, en L. L. Online, AR/DOC/3711/2014; SOLER, Osvaldo H., "Prescripcion de la accién del fisco con relacion a obligaciones tributarias", en L.L.
Online, AR/DOC/1478/2013.

12 Colli, Hernan A y Dufourc, Benjamin "El nuevo Cédigo Civil y Comercial y la prescripcion liberatoria en materia de tributos locales” elDial.com -
DC2552 publicado el 12-06-18.
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dictar tales codigos comprende la de establecer las formalidades necesarias para hacer
efectivos los derechos que reglamenta.’

Por ello se ha afirmado que los poderes constituidos no pueden arrogarse facultades
propias del poder constituyente, alterando lo que éste ha determinado en la Constitu-
cion. Si conforme a ésta, a tenor de la doctrina de la Corte Suprema, del texto expreso
del art. 75 inc.12 de la Constitucidon Nacional deriva la implicita pero inequivoca limita-
cién provincial de regular la prescripcion y los demas aspectos que se vinculan con la
extincion de las acciones destinadas a hacer efectivos los derechos generados por las
obligaciones de cualquier naturaleza, resulta irrita la legislacion que importa desplazar la
Constitucién para delegar en los gobiernos locales facultades que la Carta Magna le ha
asignado al Gobierno Federal.”

Lo expuesto resulta aplicable a las normas sobre caducidad establecida por las leyes
provinciales supra individualizadas.

La inconstitucionalidad del plazo de caducidad establecido por las leyes provinciales se
impone también en la medida en que se obstruye el control de la actividad jurisdiccional
de la Comisién Médica Jurisdiccional por el Poder Judicial.

En nuestro pais pacificamente se ha aceptado que el legislador pueda atribuir compe-
tencia jurisdiccional a organismos o entes administrativos (CSJN Fallos: 247:646; 253:485;
301:1103) pero sujeto a diversas condiciones que limitan su ejercicio.

Los principios que rigen tal atribucién es el de "excepcionalidad" y de "interpretacion
restrictiva".

La excepcionalidad es consecuencia de la regulacién constitucional conforme la cual la
funcion jurisdiccional es atribucién del Poder Judicial (arts. 75 inc. 12,109, 116y 117 de la
Constitucion Nacional). Por lo tanto, los motivos tenidos en cuenta por el legislador para
sustraer la materia de la jurisdiccion de los jueces ordinarios deben estar razonablemen-
te justificados pues, de lo contrario, la jurisdiccién administrativa asi creada careceria de
sustento constitucional e importaria un avance indebido sobre las atribuciones que el art.
116 de la Constitucién Nacional define como propias y exclusivas del Poder Judicial de la
Nacién. Es decir que la atribucién de esa facultad debe hacerse a través de leyes dictadas
por el congreso o legislatura provinciales y tal atribucién debe realizarse en situaciones
excepcionales que razonablemente lo justifique, lo que lleva a concluir que las leyes dicta-
das en estas condiciones son de interpretacion restritiva (CSJN Fallos: 234:715; 290:237).

En cuanto a las condiciones que justifican la validez constitucional de la atribucion de
facultades jurisdiccionales a organismos administrativos podemos sintetizarlas en: 1- Ley
especial que lo disponga; 2- Razonabilidad de la ley; 3- Imparcialidad del organismo que
ejerza la funcién y 4- Revision judicial posterior. (Conf. CSJN “Elena Fernandez Arias y
otros ¢/ José Poggio”, Fallos 247:646 y autos n° 750- 002119/96. A. 126. XXXVI. “Angel
Estraday Cia. S.A. ¢/ Resol. 71/96 - Sec. Ener. y Puertos” de fecha 5 de abril de 2005).

13 CSJN, “Sandoval, Héctor ¢/Provincia del Neuquén", Fallos 320:1344. También en “Recurso de hecho deducido por Abel Alexis Latendorf (sindico) en la
causa Filcrosa S.A. s/quiebra s/incidente de verificacion de Municipalidad de Avellaneda” Fallos 326:3899, de fecha 30-09-03.

14 SPISSO, Rodolfo R. "Prescripcion liberatoria de tributos provinciales en el Cédigo Civil y Comercial” LL 01-12-2014, 1 « LL 2014-F, 1237. Cita Online:
AR/DOC/4281/2014.
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El plazo de caducidad establecido por las leyes provinciales de adhesién impide el control
judicial posterior y distrae del conocimiento judicial el debate que resulta de su incum-
bencia constitucional.

No podemos olvidar que la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales conoci-
da como Declaracién de los Derechos Sociales del Trabajador de Bogota de 1948, fruto
de la Resolucion XXIX de la 9° Conferencia Interamericana, determiné que “... En cada
Estado debe existir una jurisdiccion especial de trabajo y un procedimiento adecuado
para la rapida solucién de conflictos...” (art. 36).

Los plazos de caducidad establecidos por las provincias burlan esa jurisdiccion.

b.- Valor convencional

En una apretada sintesis las razones para cuestionar la validez de los plazos de caduci-
dad en estudio serian los siguientes:

1.- Se viola el acceso a la justicia y tutela judicial: Este derecho humano fundamental
se encuentra receptado en el art. 8 de La Declaracion Universal de Derechos Humanos
en cuanto establece que “... Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley...." .

En igual sentido se expide el art. 8 .1 -Garantias Judiciales- de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- al disponer que ".... Toda per-
sona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anteriori-
dad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter...".

Y también en su art. 25 -Proteccion Judicial- se establece que "...1. Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficia-
les. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garan-
tizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso...".

De manera tal que los Estados tienen el deber de organizar el aparato gubernamental y
las estructuras que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos.'

En forma clara las leyes provinciales indicadas violan estos convenios internacionales
que integran el bloque constitucional previsto en el art. 75, inc. 22 de la CN.

15 CIDH, Caso “Velasquez Rodriguez Vs. Honduras”, sentencia de fecha 29-07-88. Serie C n° 4-165, Caso “Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”, sentencia
26-09-06. Serie C n° 154-11; Caso “Contreras y otros Vs. El Salvador”, sentencia 31-08-11, entre muchas otras.
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2.- Se viola la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad -ratifi-
cado por ley 26.378- por la que se establece la necesidad de introducir adaptaciones y
reforzar la proteccién para que las personas con discapacidad puedan ejercer de forma
efectiva sus derechos a la salud, la educacién, la accesibilidad y el trabajo.

3.- Se viola la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad -ratificado por ley 25.280-, por que
el se insta a los paises a adoptar “las medidas de caracter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacién contra las
personas con discapacidad y propiciar su plena integracién en la sociedad.

4.- Se viola "Las Reglas de Brasilia” donde se establece como beneficiarios a quienes se
encuentran en condicién de vulnerabilidad por razén de su edad, género, estado fisico
0 mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, y que tienen
especiales dificultades, e imponen a los magistrados diversos deberes tendientes a “pro-
mover las condiciones necesarias para que la tutela judicial de los derechos reconocidos
por el ordenamiento sea efectiva, adoptando aquellas medidas que mejor se adapten
a cada condicién de vulnerabilidad (art. 25); revisar “las reglas de procedimiento para
facilitar el acceso de las personas en condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas
medidas de organizacion y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin” (art. 33);
y adoptar las “medidas necesarias para evitar retrasos en la tramitacion de las causas,
garantizando la pronta resolucién judicial, asi como una ejecucién rapida de lo resuelto”
(art. 38); impulsar formas alternativas de resolucion de conflictos (art. 43), entre otras
medidas que tienen por principal objetivo garantizar a las personas “el pleno goce de los
servicios del sistema judicial” (art.1).

Se debe tener presente que los plazos de caducidad establecidos por las leyes provincia-
les de adhesion estan destinados a aquellos sujetos que pretenden una decision judicial
que evalle la decision administrativa que cuestiona; es decir, trabajadores que gozan
de preferente tutela constitucional (CSJN “Vizzoti, Carlos A. c. AMSA S.A.") y que ademas,
sufren alguna incapacidad que merece ser reparada.

Por ultimo también se debera tener presente que desde la sentencia en el caso “Almo-
nacid Arellano y otros Vs. Chile”, la CIDH se ha pronunciado reiteradamente en el sentido
que el Poder Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta no sélo el
Tratado, sino también la interpretacion del mismo que ha hecho la Corte Interamericana,
interprete Ultima de la Convencién Americana.

Mas tarde, la Corte utilizd en varios casos un concepto mas amplio exigiendo que el Po-
der Judicial ejerza un control de convencionalidad "ex officio" entre las normas internas
y la Convencién Americana.'®

16 CIDH “Almonacid Arellano y otros versus Chile”, sentencia del 26-09-06. Serie n° 154-124; Caso “Trabajadores Cesanteados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Pert”, sentencia 24-11-06 Serie C, n° 158-128; Caso “Radilla Pacheco Vs. México”, sentencia 23-11-09, Serie C, N° 209-339; Caso “Ibsen
Cardenas e Ibsen Pena Vs. Bolivia’, sentencia 01-09-10, Serie C, N° 217-202; Caso “Gelman Vs. Uruguay’, sentencia 24-02-11. Serie C n° 221-193; Caso
“Mendoza y otros Vs. Argentina’, sentencia 14-05-13, Serie C n° 260-221, entre muchas otras.

En igual sentido CSJN, "Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ Dafos y Perjuicios’, 27-11-12.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



141

V.- La conclusion final que genera el tema
Los plazos de caducidad establecidos por las leyes provinciales de adhesién a la ley
27.348 cuanto menos representa una regresion en la legislacion laboral.

Ni la legislacion existente en la materia con anterioridad al dictado de la ley 27.348 ni en
esta misma ley se han establecidos plazos de caducidad.

La Comisién Interamericana ha considerado que para evaluar si una medida regresiva es
compatible con la Convencién Americana, se debera “determinar si se encuentra justifi-
cada por razones de suficiente peso”.'” Situacidon que no se observa en el tema analizado.

La dimension progresiva de proteccion de los Derechos Humanos incluye un sentido de pro-
greso que requiere la mejora efectiva de las condiciones de goce y ejercicio de estos derechos.

Las leyes provinciales citadas, lejos de implementar acciones para lograr la proteccién
integral de los derechos de los trabajadores que han sufrido un dafio en su integridad
personal, los sanciona con la pérdida total del derecho que le asiste que no es otro que
el de lograr la plena efectividad del derecho a la salud y la reparaciéon adecuada de las
incapacidades sufridas.

También en la practica se produce una discriminacion injustificada en dos aspectos:
Uno referido a los trabajadores vinculados por relaciones laborales no registradas con
empleadores alcanzados por el régimen de riesgos de trabajo (art. 1 de la ley 27.348)
quienes gozan de una plena garantia judicial o tutela judicial efectiva en desmedro de
aquellos que se encuentran en relaciones laborales legalmente formalizadas.

Y otro referido a la falta de adhesién por un nimero importante de provincias, como
es el caso de Chubut, Santa Cruz, San Luis, La Pampa, La Rioja, Tucuman, entre muchas
otras. Ello determina una desventajosa e injustificada situaciéon peyorativa para de los
trabajadores de las provincias que si adhirieron, por la flagrante violacién del derecho de
igualdad ante la ley que prescribe el art. 16 de la CN y la prohibicién de discriminacion
que establece el art. 17 de la LCT .

La misma situacién se produce respecto de las provincias que adhirieron a la ley 27.348
pero sin establecer plazos de caducidad, como es el caso de las provincias de Neuquén,
Buenos Aires, Jujuy y Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires.

Todo ello sin perjuicio de la inexplicable variedad de plazos establecidos en forma disimil
por cada provincia.

Sin duda que la tematica abordada presenta planteos que motiva debates relevantes
que exceden el puntual andlisis efectuado. Ese es el motivo que invita a redoblar el es-
fuerzo en la busqueda de soluciones que haga que la proteccién laboral

17 CIDH Caso “Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Perd”, sentencia de fecha 01-07-09. Serie C No. 198, parr. 103,
Informe de Admisibilidad y Fondo No. 38/09, Caso 12.670, “Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y Otras Vs.
Pert”, emitido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en fecha 27-03-09, parrs. 140 a 147.
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EL SISTEMA SINDICAL
ARGENTINO: UN MODELO
PARA ARMAR

Comentario al fallo de la Corte Suprema de justicia de

la Nacion en autos: “Asociacion del Personal Superior de
Autopistas e Infraestructura APSAI ¢/ Autopistas del Sol S.A.
s/ Amparo”,4 de Marzo de 2021

Franco Giavedoni?

Sumario: |.- El fallo comentado: “Asociacion del Personal Superior
de Autopistas e Infraestructura APSAI ¢/ Autopistas del Sol S.A. s/
Amparo”. La plataforma factica. Il.- La resolucion de la CSJN. - El
comentario del autor. lll.1. La libertad sindical y sus restricciones.
I1.2 La normativa nacional y supranacional vinculada al caso. 1.3
La inconstitucionalidad del art. 38 LAS. Sus fundamentos. IV.- Re-

flexion final

Resumen: El autor comenta un fallo en el cual una entidad sindical con simple inscrip-
cién demanda por la via de amparo en procura de obtener una resolucién jurisdiccional
que obligue a los empleadores de sus afiliados a actuar como agentes de retencion de
la cuota sindical, equiparandolo en este sentido, con aquellas entidades sindicales con
personeria gremial.

Palabras clave: Libertad sindical-Simple inscripcién-Cuota sindical- Unidad promo-
cionada.

I.- El fallo comentado “Asociacion del Personal Superior de Autopistas e Infraes-
tructura APSAI ¢/ Autopistas del Sol S.A. S/ amparo”. La plataforma factica

1.- La Asociacion del Personal Superior de Autopistas e Infraestructura (en adelante
A.P.S.A.l.) dedujo accién de amparo solicitando la declaracién de inconstitucionalidad del
art.38 de la ley de asociaciones sindicales N° 23.551.

Como argumento central sostuvo que la norma mencionada resulta contraria al art.14 bis de
la Constitucion Nacional y al Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

1 62/Modelo para armar, es la tercera novela del escritor argentino Julio Cortézar, publicada en 1968.Escrita a partir de una idea esbozada en el capitulo
62 de su anterior novela, Rayuela, es a menudo considerada la obra mas experimental del autor. De alli la eleccion del titulo del presente comentario dado
que el entramado normativo que regula el sistema sindical argentino debe necesariamente ser tamizado con las ensefianzas que aporta la experiencia vivida.

2 Abogado egresado de la Universidad Nacional de Cérdoba. Distinguido con el Diploma al Mérito por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba. Especialista en Derecho Laboral por la UNC-UCC-UL. Magister en Derecho Empresario por la UBP. Asesor Sindical.
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Cabe aclarar que A.P.S.A.l. es una entidad sindical de primer grado con simple inscripcion
en los términos de los art.21y 22 de la ley de asociaciones sindicales N° 23.551, cuyo am-
bito de representacion esta dado por la actividad que desarrollan sus afiliados.

Con la accién intentada, la actora pretendia obtener una resolucion jurisdiccional que
obligue a Autopistas del Sol S.A. a actuar como agente de retencién de la cuota sindical
de sus afiliados a partir de la declaracién de inconstitucionalidad del art. 38 de la Ley de
Asociaciones Sindicales N° 23.551.

Asi las cosas, la accidén de amparo interpuesta tramitd en primera instancia por ante el
Juzgado Nacional del Trabajo N° 43, el cual resolvié hacer lugar a la accién declarando la
inconstitucionalidad del art.38 de la ley de asociaciones sindicales N° 23.551 .

La resolucion tuvo como fundamento central las previsiones del articulo 14 bis de la
Constituciéon Nacional, la supralegalidad del Convenio N° 87 de la OIT y el caracter vin-
culante de las opiniones de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Reco-
mendaciones (CEACR) de dicha organizacién.

2.- Contra dicho pronunciamiento, la demandada Autopistas del Sol S.A., dedujo recurso
de apelacion que fue concedido y tramitado ante la Sala VIl de la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo.

Sostuvo la demandada que el fallo de primera instancia resultaba arbitrario por no co-
rresponderse con una derivacion loégica y razonada de las constancias de la causa y del
derecho vigente.

Argumento su posicién en la literalidad del art.38 de la Ley de Asociaciones Sindicales N°
23.551.

Sostuvo que la norma es clara al decir que la obligacién de retencion de cuotas sindica-
les ha sido impuesta Unicamente en relacién a los afiliados de entidades sindicales con
personeria gremial quedando excluidas, por ende, aquellas que solo cuentan con simple
inscripcién.

Sostuvo la demandada que la sentencia del Sr. Juez de primera instancia era violatoria
del derecho vigente y que declaraba una inconstitucionalidad en abstracto dado que la
parte actora no habia demostrado los perjuicios concretos que le ocasionaba la norma-
tiva vigente.

Alegb6 también que la sentencia de primera instancia habia inobservado lo previsto por
el art.24 del decreto 467/88 (modif. del art.38 Ley N° 23.551) en cuanto se requiere que
para que la obligacién de retener sea exigible la asociacién sindical debe comunicar la re-
solucién del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que la dispone, con una antelacién
no menor a diez (10) dias al primer pago al que resulte aplicable.

La alzada, desestimé los argumentos esgrimidos por la demandada y resolvié confirmar
la sentencia de primera instancia que habia hecho lugar al amparo deducido por APSAI,

compartiendo los argumentos esgrimidos en dicha resolucion.

3.- Contra dicha decisién, la demandada Autopistas del Sol S.A. interpuso recurso ex-
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traordinario federal cuya denegatoria dio origen al recurso de hecho que a la postre
motivaria el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

I1.- La resolucién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Haciendo propio el dictamen del Sr. Procurador Fiscal, la Corte considerd por mayoria
que los agravios constituian cuestién federal suficiente dado que se habia cuestionado
la validez constitucional de una ley del Congreso (ley 23.551) y que la decisién habia sido
contraria a su validez (art. 14, inc. 1, ley 48).

La disidencia fue planteada por el ministro Dr. Lorenzetti quién considerd que el recurso
extraordinario que motivare la queja era inadmisible en los términos del art. 280 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

Habilitada la competencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se plante6 como
cuestion a determinar si el articulo 38 de la ley 23.551, al establecer que los empleadores
estan obligados a actuar como agentes de retencién de las cuotas sindicales Unicamente
respecto de trabajadores afiliados a sindicatos con personeria gremial, vulnera la liber-
tad sindical de las entidades simplemente inscriptas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién entendi6 que el art. 38 de la Ley de Asociacio-
nes Sindicales N° 23.551 en cuanto excluye en forma arbitraria a las asociaciones simple-
mente inscriptas del régimen de retencién de aportes a sus afiliados, lesiona la libertad
sindical en su faz individual y colectiva, por lo que resulta inconstitucional; por lo que se
resolvid hacer lugar a la accion intentada y declarar la inconstitucionalidad de la norma.
Los argumentos dados, conforme se expresa infra, giran en torno a las previsiones del
articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y al Convenio 87 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT).

111.- El comentario del autor

111.1. La libertad sindical

1.- No caben dudas que - empleando términos propios del derecho penal -el bien juridico
protegido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente que se analiza
ha sido el principio de la libertad sindical.

Debido a las multiples derivaciones del mismo y los diferentes sujetos que los ostentan,
puede decirse que son pocos los casos en los que la doctrina aporta un concepto de
libertad sindical con vocacién de generalidad y abstraccion de todo marco normativo.

No obstante, una aproximacién al mismo basada en la legislacién nacional es la que
aporta Etala, quién sostiene que la libertad sindical es el conjunto de derechos, potesta-
des, privilegios e inmunidades otorgados por las normas constitucionales, internacionales y
legales a los trabajadores y las organizaciones voluntariamente constituidas por ellos para
garantizar el desarrollo de las acciones licitas destinadas a la defensa de sus intereses y al
mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo.?

Parafraseando lo que se sostuvo en otra oportunidad?, la libertad sindical, entendida como

3 ETALA, Carlos Alberto, Derecho Colectivo de Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 59.

4 GIAVEDONI, Franco, “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion profundiza restricciones a la libertad sindical en tiempos de emergencia ocupacional’,
Rev. de Estudio de Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral de la UBP, Afio 2 N° 2, agosto 2020.
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un derecho subjetivo individual y colectivo presenta una doble dimensidén que le otorga un
contenido complejo dado que supone expresiones individuales de los trabajadores o em-
pleadoresy expresiones colectivas propias de las organizaciones que aquellos constituyan.

Asi puede hablarse de una doble dimensién, individual y colectiva.

En su faz individual, siguiendo a Mario E. Ackerman?®, puede decirse que la libertad sindi-
cal es el derecho de los trabajadores y de los empleadores a crear organizaciones sindi-
cales, a afiliarse, no afiliarse o desafiliarse de ellas y a desarrollar todas las acciones que
resulten necesarias para el ejercicio de tales derechos y para la defensa y promocién de
sus intereses colectivos, sin interferencias ni necesidad de autorizacién previa.

Por el contrario, en su faz colectiva, la libertad sindical adquiere una fisonomia “institucio-
nal” dado que apunta al derecho de las organizaciones de empleadores y de trabajadores
a crear organizaciones de grado superior, a afiliarse, no afiliarse o desafiliarse de ellas, y a
desarrollar sus actividades sindicales de gestién interna y externa sin interferencias.

Cabe aclarar que, a lo largo de la historia, hemos asistido a diferentes tipos de limitacio-
nes al derecho de libertad sindical, provenientes tanto del derecho como de los hechos
suscitados a partir de las pujas de poder intersindicales o de los intereses contrapuestos
entre los representantes de los trabajadores y las representaciones empresarias.

En el precedente que se analiza se encuentra comprometida la libertad sindical en su
doble dimensién individual y colectiva.

La injerencia arbitraria del Estado (Poder Legislativo) a partir del dictado de una norma
(art. 38, ley 23.551) que entorpece la percepcién de las cuotas sindicales de las organiza-
ciones simplemente inscriptas afecta su autonomia gremial y acaba por inducir la afilia-
cion en favor de aquellas que ostentan personeria gremial.

La libertad sindical como abstraccién se materializa a partir de los derechos y garantias
que derivan de ella y que se traducen, en lo que aqui interesa, en la posibilidad que tie-
nen las organizaciones sindicales de autodeterminarse, de organizar su administracion,
de administrar su patrimonio y formular su propio programa de accién.

Por ello es que, en doctrina, se sostiene que la libertad sindical tiene un aspecto positivo
entendido como ampliaciéon de capacidades y recursos y un aspecto negativo, que supo-
ne limitaciones o restricciones a los poderes que ostentan los demas (Estado, empleado-
resy otros sindicatos).

Ahora bien, no debe perderse de vista que la libertad sindical constituye una especie de re-
gla de derecho consuetudinario internacional, por encima incluso del alcance de los convenios
e incluso de la adhesién a tal o cual organizacion internacional®.

Ello da cuenta de la imperiosa necesidad de que sea reconocida y garantizada por los
ordenamientos juridicos nacionales y que - como el caso que nos ocupa - cuando sea
arbitrariamente restringida o indebidamente limitada, deban activarse los mecanismos
legales previstos para su correccion.

5 ACKERMAN Mario E., Tratado de Derecho del Trabajo, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007, Tomo VII, p. 47.
6 VON POTOBSKY, Geraldo W., EL Convenio N° 87, su impacto y la accion de la OIT, en RIT, vol. 117 (1998), N° 2, ps. 217 y ss., esp. P. 218.
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En el caso, es casualmente una limitacién impuesta por una fuente normativa la que es
pasible de reproche constitucional.

Por ello es que se pregona que la regulacién estatal se limite a los aspectos estructurales
y organizativos, adoptando criterios de acompafiamiento y apoyo, pero absteniéndose
de imposiciones coactivas o diferenciamientos arbitrarios.

2.- Existen en la experiencia mundial diferentes tipos de modelos sindicales asociados
a diferentes realidades socio juridicas, surgidas de diversas practicas e historias de los
pueblos.

Ahora bien, ha quedado claro que todo modelo sindical, con independencia del que se
adopta, debe tener como eje de proteccion la libertad sindical y prever garantias que
aseguren su respecto.

En general, la discusién gira en torno a las virtudes y carencias de los modelos de unici-
dad o pluralidad sindical.

Se ha dicho, con acierto, que la unidad sindical genera mayor efectividad de la accion y
mayor concentracién de fuerzas evitandose la dispersién y competencia mutua por la
obtencién de mayores espacios de poder’.

Desde otro costado, la pluralidad sindical, es la que mejor se ajusta al principio de libertad
sindical en sentido amplio, favoreciendo la gestacién de diversas opiniones, incentivando
la participacion y el debate sindical y fomentando la participacion de los trabajadores.

Por el contrario, la unicidad - a diferencia de la unidad entendida como hecho sindical
espontaneo - es impuesta por la ley y genera rispideces con el principio que se viene
analizando.

3.- En el caso de la Republica Argentina, se ha optado a partir de la sancion de la ley
23.551 por un modelo sindical de “exclusividad mayoritaria” y “unidad promocionada” a
partir de la asignacion de funciones y derechos exclusivos a las organizaciones sindicales
mas “representativas”.

Se deja a salvo alglin antecedente de “apertura” en el caso de empleados publicos entre
la Asociacion de Trabajadores del Estado (ATE) y la Unién del Personal Civil de la Nacién
(UPCN) donde se reconocié la posibilidad de actuacién conjunta sobre base proporcional .?

La diferenciacién entre unas y otras organizaciones se genera a partir del otorgamiento
de la correspondiente personeria gremial mediante resolucion emitida por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién en su calidad de autoridad de aplicacion de
la ley 23.551.

El Sindicato que la obtiene, ostenta como se dijo, aquellos derechos exclusivos previstos
en el art. 31 de la Ley 23.551 entre los que se listan: a) Defender y representar ante el Es-
tadoy los empleadores los intereses individuales y colectivos de los trabajadores; b) Par-

7 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado practico de Derecho del Trabajo, Depalma, Buenos Aires, 1981, Tomo II, p. 35.
8 Ver resolucion 255/2003 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién.
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ticipar en instituciones de planificacién y control de conformidades con lo que dispongan
las normas respectivas; c) Intervenir en negociaciones colectivas y vigilar el cumplimiento
de la normativa laboral y de seguridad social; d) Colaborar con el Estado en el estudio y
solucién de los problemas de los trabajadores; e) Constituir patrimonios de afectacion
que tendran los mismos derechos que las cooperativas y mutualidades; f) Administrar
sus propias obras sociales y, segun el caso, participar en la administracion de las creadas
por ley o por convenciones colectivas de trabajo.

A ello se suman otras preferencias y ventajas exclusivas en favor de los sindicatos que
obtienen la personeria gremial y que han merecido multiples declaraciones de incons-
titucionalidad y observaciones internacionales por parte de la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, tales como las previstas en los arts.
28,29, 30, 38, 39,48y 52 de la Ley N° 23.551 y art.21 del decreto-reglamentario N° 467/88.

4.- El reproche internacional vino, principalmente, por los reparos que la normativa in-
terna de la Republica Argentina generaba en relacién a los Convenios 87 y 98 de la OIT.
Casualmente, el primero de ellos ha sido especialmente considerado en el dictamen del
Sr. Procurador Fiscal que la CSJN adopta como propio en el precedente que se analiza.

El Convenio N° 87 llamado “Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacién” (aprobado por la ley 14.932 y ratificado el 18 de enero de 1960) de jerarquia
constitucional en virtud de su inclusion en el articulo 8.3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y 22.3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, reconoce a los trabajadores y a los empleadores, sin distinciones
y sin necesidad de autorizacion previa, el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes asi como el de afiliarse a estas organizaciones (art. 2).

Su art.3 impone a las autoridades publicas una obligacién de abstencion frente a toda
clase de intervencion que tienda a limitar la libertad para elegir a sus representantes, or-
ganizar su administracion, administrar su patrimonio, redactar y modificar sus estatutos,
autodeterminar su plan de accion, entre otros.

Ello se ve reflejado en el propio articulo 6° de la ley 23.511 que establece que: “Los po-
deres publicos y en especial la autoridad administrativa del trabajo, los empleadores y sus
asociaciones y toda persona fisica o juridica deberdn abstenerse de limitar la autonomia de
las asociaciones sindicales, mds alld de lo establecido en la legislacién vigente.”

Aqui ingresamos en el terreno de la autonomia sindical cuyo reconocimiento y preserva-
cion resulta indispensable para alcanzar la plena vigencia del principio de libertad sindical.

Por su parte, el art. 8, inciso 2 del Convenio N° 87 establece que la legislacion nacional
no menoscabara ni serd aplicada de suerte que menoscabe las garantias previstas por
el presente convenio (sentido negativo) y el art.11 dispone el deber de los Estados de
adoptar las medidas necesarias y apropiadas para preservar el ejercicio del derecho de
sindicacion.

De hecho el propio Comité de Libertad Sindical del Consejo de administracién de la OIT
ha reflejado en la resolucién de los casos sometidos a su decisién un criterio estricto en
salvaguarda de la libertad y la autonomia sindical.
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En palabras de Noemi Rial y Victor Guida, “es indudable que la ratificacién del Convenio N°
87 por parte de nuestro pais obliga al gobierno a garantizar que los actos propios o ajenos
respeten los principios de libertad y autonomia sindical”®

5.- En el orden interno, no puede desconocerse la doctrina de la C.SJ.N. que ha estable-
cido a lo largo del tiempo “pautas constitucionales” que fueron incluso utilizada para la
resolucion del precedente que se analiza.

El polifacético principio de libertad sindical ha confrontado - y continda haciéndolo - con
multiples aspectos de nuestra normativa interna motivando pronunciamientos judiciales
que - como el que se analiza - han buscado dar cumplimiento con el rol garantista de la
libertad sindical internacionalmente asumido por el estado argentino.

El alto intervencionismo judicial en la materia se debe al correlativo alto grado de regu-
lacion existente en cuestiones sindicales, lo que incide a la postre en un desaconsejable
incremento del poder administrador.™

Se advierte como es que el Estado se autocoloca como un actor mas del modelo sindical
ocupando en muchos casos un rol protagénico cuando en realidad, la légica del sistema
le asigna un libreto abstencionista.

Asi por ejemplo, se encuentran entre los precedente citados por la CSN el caso “Asociacion
Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales (Fallos
331:2499) por el cual se tach6 de inconstitucional el inciso a) del art.41 de la Ley 23.551.

Alli se reconocié el caracter complejo de la libertad sindical en tanto derecho humano
fundamental de titularidad individual y colectiva, sin soslayar que la garantia simultanea
es la que da operatividad a este derecho (consid. 3°, 6°, 7°y 9°) y que el condicionamien-
to legal (calificado por la propia Corte como “monopolio”) que impide a los sindicatos
simplemente inscriptos participar de las elecciones de delegados desnaturaliza al sujeto
sindical sin personeria gremial impidiendo el desarrollo de uno de los aspectos y finali-
dades mas elementales para el que fueron creadas (consid. 9°).

Otro de los precedentes que cita el dictamen del Sr. Procurador Fiscal al que adhiere la
CSJN en el caso que nos ocupa es el caso “Rossi Adriana Maria ¢/ Estado Nacional- Arma-
da Argentina s/ Sumarisimo” (Fallos: 332:2715) donde se invalidé la imposibilidad de asu-
mir el rol de delegado que pesaba en los afiliados a sindicatos simplemente inscriptos.

Alli se argument6 que a partir del favorecimiento o desfavorecimiento de algunas orga-
nizaciones frente a otras, los gobiernos podrian influir en la decisién de los trabajadores
cuando elijan una organizacion para afiliarse (consid. 8°) lo que en palabras de Seco"
obliga a pensar sobre los limites al reconocimiento de derechos privativos a los sindicatos
mds representativos - con la consiguiente participacion de los demas sindicatos en los res-
tantes -y en la distincién entre los monopolios impuestos por fuente normativa de aquellos

9 ACKERMAN Mario E., Tratado de Derecho del Trabajo, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007, Tomo VII, p. 792.

10 LAS HERAS, Horacio y otros en “Jurisprudencia Laboral de la Corte Suprema de Justicia- Comentada’, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2019, Tomo
11, p. 260.

11 SECO, Ricardo Francisco, “Una nueva perspectiva para la libertad sindical: El caso “ATE™, en Revista de Derecho Laboral Actualidad, Numero
extraordinario, Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2009.
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acordados en uso de la autonomia colectiva.

Finalmente, en el precedente bajo andlisis, también se hace mencion a los fundamentos
dados por la CSJN en el fallo “Asociacion de Trabajadores del Estado s/ accién de incons-
titucionalidad” (Fallos 336.672).

En el citado precedente, dictado en el afio 2013y en un contexto de crisis nacional, la CSJN
se explayd sobre la legitimacién procesal de una organizacion simplemente inscripta.

En consonancia con el Convenio N° 87, la Corte sefialé que el concepto de organizacién
comprende a toda organizacion de trabajadores que tenga por objeto fomentar y defen-
der los intereses de los trabajadores, reafirmando la tutela amplia prevista en el Art. 14
bis de la C.N.

En fin, lo que se pretende hacer notar es que el modelo de unidad sindical promocionada
no presenta, a priori o liminarmente, objeciones desde la éptica de la libertad sindical.

Sin embargo, es menester ser sumamente cuidadosos en su regulacién so riesgo de que
la busqueda de fines loables como la homogeneidad de la clase trabajadoray la unifica-
cion de su poder negocial acaben por generar otros indeseados como la limitacién en la
diversidad de opiniones o restricciones en la participacién en la vida sindical.

El contrapeso de modelos sindicales como el argentino debe ser siempre la prohibicién
de comprometer el derecho general de actuacion de aquellas otras organizaciones “me-
nos representativas”, que contindian al amparo del principio de libertad sindical."

IV.- Reflexién final: La unidad sindical “deseable”
Cabe preguntarse, como lo hacian Daniel Machado y Raul Ojeda’s, ;es la libertad sindical
la posibilidad de “hacer lo que se desea cuando se desea”?

Se entiende que no. Y ello aplica, no solo para las organizaciones sindicales y empresa-
riales titulares de derecho sino también - y muy especialmente - para quienes deben
abstenerse de limitarlo.

Segun cifras que se han podido relevar', existen en la Republica Argentina unos 3.307
sindicatos inscriptos ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién, de los
cuales 1.552 ostentan personeria gremial y 1755 tienen Unicamente simple inscripcion.

Ello sin contar que muchos sindicatos debidamente constituidos presentan serios incon-
venientes para obtener la simple inscripcién ante la autoridad de aplicacién debiendo
incluso en muchos casos recurrir a la via judicial para lograr el debido reconocimiento del
Ministerio de Trabajo de la Nacion.™

12 CORTE, Néstor T., El modelo sindical argentino, Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 1988, p. 14 y ss.

13 MACHADO, José Daniel y OJEDA, Raul, “Tutela Sindical. Estabilidad del Representante Gremial”; Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 12.

14 http://dnasconsulta.trabajo.gob.ar/default.aspx

15 Es el caso, entre otros, del Sindicato de Docentes e Investigadores Universitarios de San Luis; el Sindicato Unidos Conductores de Personal Aeronautico
y Portuario; la Federacién de Obreros y Empleados de la Carne y sus Derivados de la Reptblica Argentina; el Sindicato Unico de Profesionales y Afines de
la Seguridad Ocupacional y Medio Ambiente; el Sindicato de Trabajadores del Estado Municipal de Corrientes; Sindicato de Trabajadores/as de Entidades

Bancarias y Financieras de la Republica Argentina; Asociacion Interhospitalaria de la Salud de Salta; Sindicato de Choferes de Camiones, Obreros y
Empleados de Transporte de Cargas y Logistica de la Provincia de Santa Fe, etc.
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Como es sabido, la lucha por ocupar espacios de representacion de trabajadores ha
acompafiado al movimiento sindical argentino desde sus comienzosy ello no ha cambia-
do en la actualidad.

Por ello, se impone garantizar a los sindicatos de reciente fundacién condiciones que los
equiparen a los sindicatos “tradicionales”, para que puedan competir por la representa-
cién de los trabajadores en condiciones de igualdad.

En lo que aqui interesa, los obstaculos de fuente normativa que se presentan para la
percepcién de las cuotas sindicales de las organizaciones simplemente inscriptas tornan
de dificil concrecién la autonomia sindical.

El patrimonio de las entidades sindicales es lo que les permite adquirir independencia
econdmica para, a partir de alli, organizar su plan de lucha sin limitaciones ni dependen-
cias de ningun tipo.

De nada sirve reconocer al principio de libertad sindical el caracter de derecho humano
fundamental si a la postre no se procuran los medios necesarios para garantizar la auto-
nomia sindical, en este caso econémica, pero bien podria ser en relacién a la legitimacién
o0 estabilidad de sus integrantes.

Por ello, el precedente bajo analisis no sélo es relevante por la inconstitucionalidad del
articulo de la ley 23.551, sino que posee proyeccién para erigirse como un nuevo emba-
te al excesivo reglamentarismo legal que acaba por desnaturalizar a las organizaciones
simplemente inscriptas.

De hecho, el dictamen del Sr. Procurador Fiscal, que hace propio la CSJN, recuerda que
la distincién entre las asociaciones sindicales mas representativas y las demas organi-
zaciones no puede tener como consecuencia conceder a las asociaciones con mayor re-
presentatividad privilegios que excedan de una prioridad en materia de representacién
en las negociaciones colectivas, en la consulta por las autoridades y en la designacion de
delegados ante organismos internacionales.

De este modo, la CSJN abraza una serie de pronunciamientos previos - algunos ya cita-
dos supra - en los que coherente y progresivamente ha ido equiparando derechos entre
todas las organizaciones sindicales, sin distinciones.

Se considera que ésta es la linea de pensamiento que debe inspirar al legislador, quién
en un futuro préximo debera tomar debida nota de ello.

Parafraseando a Enrique Ramirez, si en lugar del art. 38 de la Ley 23.551 ponemos cual-
quiera de las normas de la Ley de Asociaciones Sindicales que otorgan prerrogativas
exclusivas a la asociacion sindical mas representativa, veremos que el precedente abajo
analisis conserva una absoluta coherencia.'®

El art.38 de la ley 23.551, cuya inconstitucionalidad se declara en el precedente bajo ana-
lisis, al igual que los citados arts. 28, 29, 30, 31, 38, 39, 48 y 52 de la ley 23.551, establecen

16 RAMIREZ, Luis Enrique, “ATE ¢/ Ministerio de Trabajo”: ;Un misil bajo la linea de flotaciéon del modelo sindical argentino?, en Revista de Derecho
Laboral Actualidad, Ntimero extraordinario, Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2009.
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diferenciaciones arbitrarias entre organizaciones que acaban por desnaturalizarlas e in-
ducen a los trabajadores a afiliarse a aquellas organizaciones que cuentan con mejores
condiciones para representarlos.

La unidad sindical deseable, en tanto fortalece la accién gremial, deberia ser producto de
la decision de los propios trabajadores y no impuesta por una decision gubernamental.

Mientras ello no suceda, no debe perderse de vista que el modelo argentino de unidad
sindical promocionada a partir de la mayor representatividad supone, en esencia, la exis-
tencia de una entidad sindical “menos representativa” pero igualmente amparada por las
garantias del art. 14 bis de la C.N. y el Convenio N° 87 de la OIT.

Gino Giuni dice, en palabras que se comparten, que la pluralidad sindical no es idénea
para garantizar la mayor eficacia de la propia accién gremial, pero debe ser defendida,
sin embargo, como una libertad' o, se agrega, como una derivaciéon natural del principio
de libertad sindical.

Lo opuesto, el monopolio de derechos en favor de aquellas organizaciones mas repre-
sentativas, cuando es impuesto por normas de fuente estatal, resulta inconciliable con el
principio de libertad sindical dando paso a que los Estados adoptan acciones concretas
en pos de garantizar la vigencia de este ultimo.

El instituto de la personeria gremial, tal y como se encuentra legislado actualmente, des-
naturaliza a la gran cantidad de organizaciones sindicales simplemente inscriptas que
han crecido significativamente en los Ultimos afios, direccionando indebidamente la afi-
liaciéon de los trabajadores en favor de aquellas que ostentan personeria gremial y pri-
vandolas del ejercicio de funciones que hacen a la esencia del sindicato en un Estado de
Derecho.

Por eso es que se considera que sistema sindical argentino es al dia de hoy un modelo
para armar, sobre la base de la experiencia vivida, teniendo como vector el principio de
progresividad y de justicia social en cuanto desarrollo de la persona humana y su intrin-
seca dignidad.

17 Citado por ERMIDA URIARTE, Oscar, “Intervencién y autonomia de las relaciones colectivas de trabajo latinoamericanas: situacién actual y
perspectivas’, en AA.VV,, Intervencion y autonomia en las relaciones colectivas, FCU, Montevideo, 1999.
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PANDEMIA Y TELETRABAJO
EN BRASIL

Giselle Gonzalez Gongalves'

Sumario: Introduccién. I.- El lugar de trabajo como definidor de
la naturaleza de la prestacion. Il.- Trabajo a distancia y legislacién
brasilefia. Ill.- Pandemia en Brasil y trabajo fuera del entorno
del empleador. IV.- Legislacion de emergencia - MP 927/20 e MP
1.046/2021. V.-Conclusién

Resumen: El presente estudio tiene como objetivo exponer la realidad legislativa fren-
te al fendmeno del trabajo a distancia en Brasil, abordadndose criticamente la actual re-
gulacion del instituto del teletrabajo. Ademas, se plantean los diferentes conceptos de
los distintos tipos de trabajo a distancia y sus consecuencias en el marco juridicoy en la
relacion laboral.

Palabras clave: Teletrabajo, trabajo a distancia, flexibilizacién de la jornada, falta de
regulacion, precarizacién.

l.- Introduccién

El distanciamiento social, impuesto como medida de contencién a la propagacién del
coronavirus, ha traido a la sociedad el reto de adaptarse a una rutina extraordinaria a
muchos sectores de la economia mundial. Las actividades laborales que nunca fueron
concebidas para ser realizadas a distancia se vieron obligadas a ceder a esta modalidad,
no tan nueva de prestacion de servicios.

Los empresarios brasilefios nunca fueron muy adeptos al trabajo a distancia, ya que,
culturalmente, la presencia fisica del trabajador en el ambiente de trabajo y la posibilidad
de controlar la jornada laboral por parte del empleador "validan" la ejecucién efectiva del
trabajo.

En este sentido, hasta el advenimiento de la Reforma Laboral de 2017, no existia un mar-
co legal que abarcara esta practica con detalles.

La ley n°® 13.467/2017, Ley de la Reforma Laboral, a pesar de numerosos aspectos con-
trovertidos, incluso en relacién con la constitucionalidad de algunos institutos, trajo las
primeras lineas que rodean la regulacién de la modalidad de teletrabajo en Brasil, que
ha sido de maximo valor para el contexto actual de pandemia, aunque el instituto no se
encuentre suficientemente desarrollado como se vera a continuacién.

1 Abogada, Esp. Derecho Laboral y Procesal, Pontificia Universidad Catélica de Campinas, San Pablo, Brasil, asesora sindical.
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Cabe sefialar que en Brasil el porcentaje de trabajadores a domicilio salté de 3,8 millones
de personas en 2018 a 7,9 millones en abril de 2021 (IBGE, 2021); y hay una tendencia
de pensar que algunas actividades tradicionales no retomaran de forma completa a la
presencialidad dados los resultados positivos obtenidos a lo largo de este inesperado
laboratorio forzado (REVISTA ISTO E, 2020).

I.- El lugar de trabajo como definidor de la naturaleza de la prestacion

El acto de trabajar fuera del entorno del empleador se puede nombrar de varias maneras:
"trabajo remoto", "trabajo a distancia", "teletrabajo", "oficina en casa’/home office" entre
otros. Aunque estas expresiones puedan parecer sinénimas, existen sutiles diferencias
que dan un significado especial a la forma en que se prestan los servicios y pueden no
reconocer la aplicacién de una norma particular a un caso concreto si se comprueba que,
en la practica, el trabajo realizado bajo una determinada modalidad no cumple con los
requisitos establecidos en la ley.

El "trabajo remoto" o "trabajo a distancia" acentula la lejania del servicio prestado, que
puede realizarse desde cualquier lugar ajeno a las instalaciones del empleador. El "tele-
trabajo" enfatiza el uso de las TIC - Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién. El
"home office" destaca la tarea que se desarrolla en la residencia habitual del trabajador.

Oficialmente la OIT utiliza el término "trabajo a domicilio" en su Convenio 177 y en la
Recomendacion 184 correspondiente sobre el tema. Lo definié como la produccién de
bienes o servicios realizados por un individuo en su hogar o lugar de su eleccién, a cam-
bio de un salario, bajo la especificacion de un empleador o intermediario (OIT, 1996). Es
importante destacar que la principal preocupacion de este documento internacional al
formular esa definicion era hacer hincapié en el factor "subordinacion" en la relacion
entre el contratista y el contratado y no necesariamente hacer hincapié en el lugar donde
se desarrollaria la actividad.

En este sentido, es posible notar el malentendido en el uso de la expresién "trabajo a do-
micilio", ya que el propio tratado internacional se refiere claramente al trabajo realizado
fuera del entorno del empleador y no sélo al trabajo realizado en el hogar del empleado.

En consecuencia, dentro de una clasificacién terminolégica seria posible definir el "traba-
jo a distancia" o "trabajo remoto" como un género, cuyas especies serian "teletrabajo" y
"oficina en casa’home office".

Especificamente en Brasil, como se abordard mas adelante, la diferenciacién de expresio-
nes es una medida que se impone, ya que el modus operandi de cada tipo de prestacién
de servicios a distancia, fuera del entorno del empleador puede influir en la incidencia o
no de la legislacion ordinaria existente, ya que hasta ahora, sélo se regula el teletrabajo.

Il.-Trabajo a distancia y legislacion brasilefa

Fue en 2011, con la llegada de la Ley 12.551, que el trabajo realizado a distancia se equi-
paro al trabajo presencial mediante la modificacién del articulo 6 de la CLT (Consolida¢éo
das Leis do Trabalho).

Asi, no se distingue entre el trabajo realizado en el establecimiento del empleador, el
realizado en el domicilio del empleado y el realizado a distancia, siempre que se carac-
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tericen los supuestos legales de la relacion laboral. En cuanto a los medios telematicos e
informatizados de mando, control y supervisién, éstos se equiparan a efectos de subor-
dinacioén juridica, a los medios personales y directos de mando, control y supervisién del
trabajo. En ese momento, la ecuacién fue vista como un avance, aunque aln no era una
regulacion especifica sobre el tema (ROCHA y AMADOR, 2018).

Pero mas tarde, en 2017, la Reforma Laboral fue responsable de introducir en la legisla-
cion brasilefia el concepto de teletrabajo, afiadiendo al articulo 75 de la CLT las letras A,
B, C,DyE, en el capitulo Il - A, "TELETRABAJO".

Aunque esta ley es objeto de duras criticas derivadas de su finalidad y aprobacién, se encargé
de definir el teletrabajo, establecer su forma de ejecucién y gestion de los activos y mencionar
una posible limitacion a la responsabilidad del empleador por los riesgos laborales.

Se considera "teletrabajo" en Brasil la prestacion de servicios predominantemente fuera
de las instalaciones del empleador, con el uso de tecnologias de la informacién y la comu-
nicaciéon que, por su naturaleza, no constituyen trabajo externoy la asistencia a los locales
del empleador para la realizacién de actividades especificas que requieren la presencia
del empleado no descaracteriza el régimen de teletrabajo (Articulo 75 - B de la CLT).

En cuanto a la forma, la adopcién del teletrabajo sélo puede llevarse a cabo mediante
un contrato de trabajo individual, es decir, un contrato escrito, que debe especificar las
actividades que llevara a cabo el empleado (articulo 75 - C de la CLT). El cambio contrac-
tual del régimen presencial para el teletrabajo se puede realizar de mutuo acuerdo entre
las partes, registrado como un anexo contractual (articulo 75-C, parrafo 1 de la CLT), lo
contrario también puede suceder por el cumplimiento del periodo minimo de transicion
de 15 dias también con un anexo contractual.

Por lo que se refiere a los bienes utilizados para la prestacién de servicios de teletrabajo,
establece el siguiente texto que la responsabilidad de la adquisicién, mantenimiento o
suministro de los equipos e infraestructuras tecnolégicas necesarios y adecuados, asi
como el reembolso de los gastos a cargo del empleado, deben estar previstos en un con-
trato escrito (articulo 75 D de la CLT) y estos servicios mencionados no forman parte de
la remuneracion del empleado (articulo 75-D, parrafo Unico de la CLT).

La ley también establece que el empleado debe firmar un término de responsabilidad com-
prometiéndose a seguir las instrucciones proporcionadas por el empleador con respecto a
los riesgos del desarrollo de actividades laborales (articulo 75 - E, parrafo Unico de la CLT).

Y, en cuanto al control jornada, la inclusién del teletrabajo en la CLT también provocé una al-
teracién en el articulo 62, una vez que fue introducido el item Ill que establecié expresamente
que no hay control de jornada para los trabajadores en teletrabajo. En otras palabras, a los
dependientes del régimen de teletrabajo no se les deben horas extraordinarias.

En resumen, para que la prestacion de servicios a distancia sea considerada modalidad
de teletrabajo en Brasil es necesario la utilizacion de tecnologias de la informacién y de
comunicacién; ademas de la existencia de un contrato escrito que demuestre la opcion
a esta modalidad que también prevea la responsabilidad de la adquisicién de bienes y
servicios, y establezca la posibilidad de reembolso por los gastos domiciliarios extras.
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Como se puede observar, la norma que regula la modalidad del teletrabajo es sumamen-
te formal, por ende, la falta de uno de los requisitos por ella establecido desnaturaliza el
instituto.?

Ill.- Pandemia en Brasil y trabajo fuera del entorno del empleador

La implementacion masiva y forzada del trabajo a distancia en Brasil es un gran desafio
aun mas por tratarse de un pais que abarca las mas distintas realidades sociales y finan-
cieras entre sus ciudadanos.

Ocurre que después del registro del primer caso de Covid-19 diagnosticado oficialmente
el 26/02/2020 en la ciudad de S3o Paulo (MINISTERIO DA SAUDE, 2021), los sectores pro-
ductivos vieron la necesidad primaria de poner en practica el distanciamiento social en el
ambiente de trabajo. Sin embargo, como ya se ha sugerido, el trabajo a distancia, en su
forma amplia, no tiene regulacién en Brasil ya que solamente el teletrabajo esta regulado
hasta este momento.

En este sentido, el cambio del lugar de prestacion de servicio del empleado -de los loca-
les de la empresa a su residencia- por si mismo, por si mismo, no caracteriza la adopcién
del teletrabajo en la forma establecida en el texto legal (CLT), si, obviamente, no se cum-
plen los demas requisitos previstos en la referida reglamentacién.

En este sentido, esta alin mas evidente el vacio legislativo con respecto a la regulacion de
otras formas de trabajo fuera del entorno de la empresa, actividades que no se caracte-
rizan por la definicién de teletrabajo.

Por otra parte, hubo cierta preocupacion por parte de algunos parlamentarios con el
mantenimiento de los textos originales de los articulos 75-D y 62, lll de la CLT, que tratan
respectivamente de la responsabilidad por la adquisicién de bienes y materiales para la
ejecucion del teletrabajo y la ausencia de control de jornada, ya que una reflexion mas
atenta nos permitié vislumbrar un posible caracter nocivo para el trabajador que pudie-
ran contener estos articulos.

Ante este panorama, se presentaron a la Camara de Diputados proyectos de ley que pre-
tenden modificar el texto actual de la CLT; siendo el mas relevante el PL 3915/2020 que
prevé la adopcién de normas para el reembolso de materiales y otros gastos con teletra-
bajo, PL 5282/2020 que propone el control de la jornada laboral para teletrabajadores y
PL 2251/2020 que propone la regulacién del trabajo en casa’home office.

IV.-Legislacion de emergencia - MP 927/20 eMP 1.046/2021

Conlaintencion de "regular"y flexibilizar el texto de la CLT sobre teletrabajo para su aplicacion
durante la pandemia del Coronavirus, el gobierno dicté medidas extraordinarias: MP 927/20
(valido del 22/03/2020 al 09/07/2020) y MP 1.046/2021 (plazo 28/04/2021 al 25/08/2021).

Ambas medidas prevén sobre la implementacion de la prestacién de servicios en las

2 Es importante mencionar que el Poder Ejecutivo a través de la Medida Provisional 927/2020, flexibilizé las normas contenidas en la CLT para la
implementacion de la modalidad de teletrabajo durante la pandemia de Coronavirus. Este acto presidencial hizo posible el teletrabajo unilateral por parte
del empleador, sin registro en el contrato (teniendo como tnico requisito la comunicacion a lo empleado 48 horas antes del inicio de la prestaciéon de
servicios). También preveia la posibilidad de celebrar un acuerdo entre el trabajador y el empresario para la adquisicion y el suministro de maquinaria,
ademas del reembolso de gastos. MP 927/2020 entr6 en vigor del 22 de marzo de 2020 y fue hasta el 31 de julio de 2020 y no fue convertida en ley a través
del proceso legislativo. E1 2021, la MP 927/2020 fue reeditada bajo la MP 1.046/2021.
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modalidades: "teletrabajo", trabajo remoto u otro tipo de trabajo a distancia, ampliando
y equiparando a los tres conceptos distintos bajo el mismo entendimiento - lo que no es
regulado por la norma (CLT) originalmente, ya que su texto sélo se refiere al teletrabajo.

Criticas aparte, la MP 1.046/2021, que no es mas que la reedicion de la MP 927/20, suprimié
la necesidad de documentacién del cambio de la modalidad presencial para el teletrabajo,
permitiendo que el cambio por acto discrecional del empleador se comunicara al empleado
con una antelacién de 48 horas, y también le dio al empleador la obligacién de proporcionar
al empleado - que no disponga del equipo tecnolégico necesario o de la infraestructura ne-
cesaria y adecuada para ejecucion del trabajo a distancia - los medios necesarios para reali-
zarlo. La legislacion de emergencia ha receptado el régimen de teletrabajo, trabajo remoto
o trabajo a distancia para aprendices, lo no estaba permitido hasta entonces.

V.-Conclusién

Si consideramos que la afirmacion "el futuro del trabajo es el trabajo remoto" es cierta,
también es cierta la necesidad de regulacion del instituto, dado que, hasta hoy, el trabajo
a distancia o remoto, como el género, no ha sido regulado en Brasil.

Por otra parte, una cuestién que merece ser destacada es la falta de singularidad concep-
tual en la referencia a la prestacién de servicios fuera del entorno del empleador, ya que
existe, al menos en Brasil, un desorden en el uso de las expresiones "trabajo a distancia",
"trabajo remoto", "teletrabajo", "trabajo en casa", "oficina en casa", como es posible veri-
ficar incluso a través del texto la MP 1.046/21. En este sentido, la definicién de cada una
de las modalidades también es urgentemente necesaria para proporcionar una mayor
seguridad juridica en sus implementaciones.

En cuanto a la regulacion existente del teletrabajo, un punto de gran controversia es la
falta de control de jornada.

Ahora bien, si el teletrabajo requiere como condicién previa el uso de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién, las llamadas TICs, ;cdmo no se puede realizar a través
de ellas el control de jornada?

Es evidente que las TICs proporcionan el control de jornada laboral aunque el trabajador
se encuentre fuera de las instalaciones de la empresa, y en este sentido, es inadmisible la
prolongacion de la jornada laboral sin la debida indemnizacién. Esta situacién esta sien-
do verificada diariamente durante la actual crisis sanitaria en algunos sectores (CORREIO
BRAZILIENSE, 2020). No parece creible que el legislador, en el momento de redactar la
ley, no previ6 voluntariamente una situacion para ello.

Por ultimo, es notorio que queda mucho por hacer en el ambito de la ley para que si-
tuaciones concretas y reiteradas sean positivisadas, mas aun en el momento actual, que
requiere cautelay prudencia tanto en las relaciones laborales como en la economia, para
que el legado dejado por la pandemia del Coronavirus no sea tan dificil de mitigar.
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LA TRASCENDENCIA DE LA
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SU RENOVADA Y ACTUAL INCIDENCIA EN LA

REFORMA PROCESAL DE LA LEY 10.596
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Resumen: La documentacion laboral exigible y de contralor es aquélla que acredita el
cumplimiento integro y oportuno de las obligaciones laborales y de la seguridad social a
cargo del empleador (art. 79, LCT): instrumentos publicos, privados (con firma manuscri-
ta, digital, electrénica) y particulares no firmados; también documentos rubricados para
ser legalmente validos, tal como el Libro del art. 52, LCT, la planilla de horarios y descan-
sos, entre otras. Detallamos los requisitos exigibles del Libro del Art. 52, LCT, la planilla de
horarios y descansos y la planilla de horas suplementarias, el Libro de Inspecciones de la
ley 8015, el Sistema Unico de Registro Laboral de la ley 24.013 y la documentacién laboral
especifica y exigible en los regimenes especiales y estatutos particulares.

Nos proponemos averiguar qué incidencia tienen estos documentos en las reglas del
onus probandi en materia laboral, puesto que em este procedimiento las partes incitan
al érgano jurisdiccional, proponiendo un esquema probatorio y coadyuvando a su dili-
genciamiento, pero el impulso procesal estad a cargo del juez por estar comprometido
el orden publico laboral (art. 15, CPT), quien ademas es el director del proceso y puede
disponer de las medidas para mejor proveer en pos de la averiguacién de los hechos
controvertidos (art. 33, CPT). Este sistema resulta apropiado para compensar las des-
igualdades de las partes teniendo en cuenta la indisponibilidad e irrenunciabilidad de los
derechos en juego. Hemos definido y expuesto las reglas del onus probandi en materia
laboral: prueba de los hechos controvertidos, regla del in dubio pro operario factis, teoria
de la carga dindmica de la prueba, el principio de inversién de la carga probatoria y la
prueba de presunciones correlacionando estas reglas con el valor probatorio de cada do-
cumento, su presentacion, su falta de exhibicion o su exhibicion deficiente. La ley 10.596
introduce notables reformas con incidencia en la tematica que nos ocupa, en especial,
referida a los distintos supuestos del Procedimiento Declarativo Abreviado con Audien-
cia Unica, previsto en el art. 83, bis, LPT ya que la documentacién indicada sera la tnica
posible para iniciar el trdmite o enervar el reclamo..

Palabras clave: Documentacién laboral exigible y de contralor - Proceso laboral -
Reglas del onus probandi - Reforma procesal laboral.

l.- Introduccién

Haremos un repaso por viejos y nuevos conceptos en torno a documentacién laboral,
instrumentos publicos y privados, particulares no firmados, digitales y electrénicos. Nos
explayaremos respecto a los requisitos de validez y eficacia de cada uno de estos ins-
trumentos de notable incidencia en el contrato de trabajo. Una vez profundizados tales
conceptos pretendemos dotarlos de valor probatorio ensayando los clasicos conceptos
de prueba, sistemas procesales, reglas del onus probandiy su particular incidencia en la
reforma procesal laboral de la ley 10.596.

1.- Qué se entiende por documentacién laboral exigible o de contralor
Nos referimos a toda aquella documentacién que acredita el cumplimiento integro y
oportuno de las obligaciones laborales y de la seguridad social a cargo del empleador.

En efecto el art. 79 de la LCT establece que el empleador deberd cumplir con las obliga-
ciones que resulten de esta ley, de los estatutos profesionales, convenciones colectivas
de trabajo y de los sistemas de seguridad social, de modo de posibilitar al trabajador el
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goce integro y oportuno de los beneficios que tales disposiciones le acuerdan. No podra
invocar en ninglin caso el incumplimiento de parte del trabajador de las obligaciones que
le estan asignadas y del que se derive la pérdida total o parcial de aquellos beneficios,
si la observancia de las obligaciones dependiese de la iniciativa del empleador y no pro-
base el haber cumplido oportunamente de su parte las que estuviese en su cargo como
agente de retencion, contribuyente u otra condicion similar.

Para posibilitar el goce integro y oportuno, tiene a su cargo el deber de informacion; es
decir, informar y dar a conocer al trabajador cuales son sus derechos y colaborar con el
Estado recopilando, guardando, registrando y otorgando todo aquello que es necesario
para el goce de esos derechos.

Antes de seguir en la definicién de documentacién laboral exigible o de contralor, ha-
remos un paréntesis sobre las clasicas y actuales definiciones de instrumento publico,
privado y particular.

El nuevo CCCN produce una modificacién importante en el régimen de la prueba docu-
mental, manteniendo algunas cuestiones y modificando otras. Por empezar la ubicacién
del tema ya no figura bajo el s6lo acapite de “Formas de los Actos Juridicos”, sino bajo el
titulo mas completo que incluye la doble funcién del documento, como “Formay Prueba
del Acto Juridico”.

A partir de alli el CCCN mantiene la clasificacion tripartita de los documentos escritos,
en instrumentos publicos, privados y particulares, brindando mayor espacio a estos ulti-
mos, incorporando las figuras del documento electrénico, los documentos no escritos, la
correspondencia privada y los libros contables.

Entre los documentos en soporte papel incluye a los instrumentos publicos, instrumen-
tos privados e instrumentos particulares.

Entre los documentos en soporte electronico menciona al documento digital con firma di-
gital, el documento electrénico con firma electrénica y el documento electrénico sin firma.

Luego incluye a los documentos en soportes varios: documentos visuales, auditivos y
audiovisuales.

Seguidamente estan los documentos de correspondencia: remitidos, recibidos, autorizados.
Por ultimo, los documentos de contabilidad: bilaterales o unilaterales.

Instrumento publico (arts. 289 a 312).

A diferencia del Codigo de Vélez, el nuevo CCCN no establece un catalogo amplio de
instrumentos publicos, sino uno mas breve, haciendo mencién a tres géneros: i- las es-
crituras publicas, sus copias o testimonios; ii- los instrumentos que extienden escribanos
o funcionarios publicos con los requisitos de ley; y iii- los titulos emitidos por los Estados
nacional, provincial o CABA segun las leyes de emision (art. 289 CCCN).

Respecto del valor probatorio del instrumento publico la nueva regulacion estaria repro-
duciendo -con alguna variacion formal- el régimen tradicional previsto en el viejo Cédigo
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de Vélez, sefialando al respecto: “El instrumento publico hace plena fe: a) en cuanto a que
se ha realizado el acto, la fecha, el lugar y los hechos que el oficial publico enuncia como
cumplidos por él o ante él hasta que sea declarado falso en juicio civil o criminal; b) en
cuanto al contenido de las declaraciones sobre convenciones, disposiciones, pagos, reco-
nocimientos y enunciaciones de hechos directamente relacionados con el objeto princi-
pal del acto instrumentado, hasta que se produzca prueba en contrario” (art. 296, CCCN).

Instrumento privado (arts. 287, 288, 313 a 317). La nueva regulacién sobre el tema sefiala
“Los instrumentos particulares pueden estar firmados o no. Si lo estan se llaman instru-
mentos privados...” (art. 287 CCCN). Si no lo estan, se llaman instrumentos particulares.

El nuevo CCCN admite la posibilidad de una variedad de firmas del instrumento privado:
i- la tradicional “firma manuscrita” con estampa del nombre escrito de manera particular
(cfr. nota art. 3639 CC); ii- la “firma por signos” que identifiquen al autor, modalidad que
el anterior cédigo no admitia (art. 1012 CCQ); iii- la firma por “impresion digital” (huella
dactilar) y/o suplida por la presencia de dos testigos (“firma a ruego”), en ambos casos
para el supuesto de que el firmante no supiere o no pudiere firmar (art. 313 CCCN); iv-
regulandose también el valor de la “firma en blanco” admitida, con posible impugnacién
ante el llenado indebido o sustraccion del titulo (art. 315 CCCN); v- todo ello sin perjuicio
de la referencia a la “firma digital”, propia de los documentos electrénicos (art. 288-2,
CCCN), y; vi del uso de la “firma electrénica” también en esos documentos (Ley 25.506).

En referencia a estos instrumentos, la documentacion laboral exigible y de contralor son
libros, inscripciones, registros, recibos, legajos, planillas u otros elementos de contralor
exigidos por las leyes y sus normas reglamentarias, por los estatutos profesionales o
convenciones colectivas de trabajo que acreditan el cumplimento integro y oportuno de
las obligaciones laborales y de la seguridad social.

Es, en primer lugar, documentacién formal que debe cumplir con ciertos y determinados
requisitos de validez y eficacia.

En segundo lugar, dicha documentacién debe ser exhibida a requerimiento judicial o ad-
ministrativo. Expuesta a la vista de los trabajadores o exhibida a la entidad sindical. Actos
que, omitidos, acarrean diversas consecuencias disvaliosas para el obligado.

En tercer lugar, algunos documentos deben ser entregados al trabajador, cuando son
confeccionados en doble ejemplar.

Por ultimo, estos documentos requieren rubrica, firma, registro, etcétera, segiin cada
caso particular para su validez y eficacia.

2. Instrumentos publicos y privados. Firma. Rabrica de libros

La documentacion laboral exigible o de contralor se traduce en expresiones escritas de
los actos juridicos con incidencia en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ellas
pueden tener lugar por instrumentos publicos o particulares, firmados (instrumentos
privados) o no firmados (instrumentos particulares no firmados) (art. 286 y 287, CCCN).
Pueden hacerse constar en cualquier soporte, salvo que la ley o la reglamentacion, exija
una determinada formalidad.

La firma prueba la autoria de la declaracion de la voluntad expresada en el texto al cual co-
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rresponde. En los instrumentos generados por medios electrénicos es posible la utilizacion
de la firma digital que asegure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento.

La firma digital reglada en la ley 25.506 (T.0.) no es la imagen escaneada de una firma
manuscrita, ni el reconocimiento por sistema biométrico, ni la firma manuscrita estam-
pada en un soporte digital. La firma digital utiliza criptografia de clave publica y clave
privada. La encriptacion es una parte de la firma digital, es en si, una técnica para ocultar
datos de manera que sélo puedan ser vistos por aquellos que puedan verlos. Los esque-
mas de encriptacién simples intercambian un caracter por otro.?

Los instrumentos privados o particulares no firmados deben ser objeto reconocimiento
para su valida incorporacion al proceso (art. 314, CCCN, CPN, CPCC, CPT). Pero ademas,
para adquirir eficacia probatoria ante terceros, es necesario que ostenten fecha cierta,
lo que sucede el dia en que acontece un hecho del que resulta como consecuencia in-
eludible que el documento ya estaba firmado o no pudo ser firmado después -probado
por cualquier medio y apreciado rigurosamente por el juez- (art. 317, CCCN). El valor
probatorio de los instrumentos particulares no firmados debe ser apreciado por el juez
(art. 319, CCCN).

La rubrica de libros es el proceso mediante el cual se validan legalmente los libros donde
se asientan o registran determinados actos, movimientos y estados sociales y contables,
laborales, etc.. La palabra rubrica se deriva etimolégicamente del latin “rubrica”, que a su
vez proviene del “ruber” = rojo, ya que ese color de tinta era la que se usaba en los libros
de los antiguos romanos para destacar los titulos contenidos en ellos, especialmente los
juridicos. La rubrica es la firma o validacién por autoridad competente, para que tenga
validez y constituya un medio probatorio. El responsable de rubricar los libros es el Esta-
do, a través de sus diversos organismos instituidos a tal fin.

3.1. Requisitos exigibles para el Libro del art. 52, LCT, la planilla de horarios y des-
cansos de la ley 11.544, los recibos de haberes y el Libro de Inspecciones Laborales
de la ley 8015 en Cérdoba

A. El Libro Especial del art. 52, LCT

Este instrumento legal constituye una obligacién fundamental de todo empleador priva-
do en relacién de dependencia, independientemente de la cantidad de trabajadores a su
cargo, salvo el caso del Régimen Especial para Trabajadores de Casas Particulares (Ley
26.844), que se encuentra excluido. Es independiente de la calidad de comerciante, aun-
que el nuevo CCCN, sustituye la calidad de comerciante por la de “empresario” o “cuasi
empresario”y al acto de comercio por la “actividad econémica organizada™.

En las PyMEs (Pequefias y Medianas Empresas de la ley 24.467) resulta exigible un regis-
tro especial para sus dependientes, previendo un sistema simplificado de denuncia indi-
vidualizada de personal a los organismos de la seguridad social, cuya omisién excluye del
régimen legal especial, conforme la meritacion judicial pertinente.*

2 SCIGLIANO, Diego, “Habeas data y firma digital”, ED-DCCLXIV-653, 11/06/2001

3 FAVIER DUBOIS, Eduardo Mario (h), “Principios del nuevo derecho comercial y reformas al régimen asociativo” http://www.revista-notariado.org.
ar/2016/02/principios-del-nuevo-derecho-comercial-y-reformas-al-regimen-asociativo/#122-la-derogacion-del-codigo-de-comercio-5

4 SFORSINI, Maria Isabel, en ACKERMAN, Mario E. (director)- SFORSINI, Maria Isabel —(coordinadora), Ley de Contrato de Trabajo comentada,
Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2016, p. 489.
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Laura D" Arruda, citando a Justo Lopez, indica que a la Ley de Contrato de Trabajo le pre-
ocupa que el empleador documente la relacién laboral mediante constancias que debe
conservar en su poder y resulta por un lado, una obligaciéon administrativa sancionable
con multas y por otro lado una carga de documentacién en relacién al empleador.®

Este libro contiene toda la informacion relativa a los contratos de trabajo que celebre
el empleador. Dicho libro es completado de modo unilateral por el empleador y no re-
quiere firma, conformidad o anuencia del trabajador, que probablemente desconozca su
contenido a lo largo de todo el vinculo contractual.

La relevancia de la obligacion patronal tiene dos aspectos bien diferenciados: constituye
el ambito de contralor de la autoridad administrativa (Ley 25.212, Anexo I, infraccion
grave segun art. 3 a) la falta de alguin dato esencial del contrato o relacién de trabajo y
muy grave, seguin art. 4 inc. ¢) la omision de inscripcién del trabajador en dicho libro); por
el otro, es un elemento de prueba frente a un conflicto entre las partes de un contrato
de trabajo®.

Este instrumento legal debe ser registrado y rubricado conforme a la normativa comer-
cial -sustituida ahora por el CCCN, art. 323 al 325, CCCN y hallarse en el lugar de trabajo.
Debe ser exhibido siempre que la autoridad administrativa, judicial o entidad sindical
autorizada lo requiera (Dec. 772/96 le asigna facultades de superintendencia y de autori-
dad central al MTESS y el dec. 1183/96 habilita a la mencionada autoridad para autorizar
a las Asociaciones Sindicales con Personeria Gremial para colaborar con la fiscalizacion
de trabajo no registrado).

En lo que respecta al lugar de trabajo, la resolucién 168/2002 de la Sec. de Trabajo de
la Nacién (B.O., 04/09/2002), le permite al empleador centralizar la documentacién en
la sede central o en alguno de sus establecimientos, pero no lo exime de tener copias
certificadas de los mismos en cada sucursal que cuente con trabajadores en relacién de
dependencia.

En cuanto al &mbito temporal de conservacion de dicho libro especial, corresponde remi-
tirse al art. 328, CCCN, que establece que tal obligacién subsiste hasta diez afios después
del cese de la actividad de la empresa.

Este libro debe ser habilitado por la autoridad de aplicacion que es el Ministerio de Tra-
bajo de cada jurisdiccién en la que se encuentre el establecimiento en el cual se desem-
pefian los trabajadores.

En él se consigna: a) Individualizacién integra y actualizada del empleador. b) Nombre
del trabajador. c) Estado civil. d) Fecha de ingreso y egreso. e) Remuneraciones asigna-
das y percibidas. f) Individualizacién de personas que generen derecho a la percepcion
de asignaciones familiares. g) Demas datos que permitan una exacta evaluacion de las
obligaciones a su cargo. h) Los que establezca la reglamentacion.

5 LOPEZ, Justo, CENTENO, Norberto O., FERNANDEZ MADRID, Juan C., “Ley de Contrato de Trabajo comentada”, T. I, Ed. Contabilidad Moderna,
Bs. As., p. 328/329, citado en: D’ARRUDA, Laura M. en Régimen de Contrato de Trabajo Comentado, MAZA, Miguel Angel, (director), Ed. La Ley, Bs.
As., 2012, p. 698.

6 TOSTO, Gabriel A., en RODRIGUEZ MANCINT, Jorge (director)- BARILARO, Ana Alejandra —(coordinadora), Ley de Contrato de Trabajo comentada,
anotada y concordada, Ed. La Ley, Bs. As., 2007, p. 537.
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Como todo libro de comercio, se prohibe al empleador: 1. Alterar los registros correspon-
dientes a cada persona empleada. 2. Dejar blancos o espacios. 3. Hacer interlineaciones,
raspaduras o enmiendas, las que deberan ser salvadas en el cuadro o espacio respectivo,
con firma del trabajador a que se refiere el asiento y control de la autoridad administra-
tiva. 4. Tachar anotaciones, suprimir fojas o alterar su foliatura o registro. Tratandose
de registro de hojas méviles, su habilitacion se hara por la autoridad administrativa, de-
biendo estar precedido cada conjunto de hojas, por una constancia extendida por dicha
autoridad, de la que resulte su nimero y fecha de habilitacion.

Puede optarse por libros encuadernados o sistemas de computaciéon o microfilmacion,
en cuyo caso las fichas o planillas deben ser rubricadas por la autoridad administrativa,
y complementadas con elementos que permitan su visualizacién y la insercién de las
firmas correspondientes.

En la actualidad, la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) ha iniciado un
proceso de unificacién de registro a través del Libro de Sueldos Digital, una herramienta
informatica que le permite a los empleadores cumplir distintas obligaciones en un Unico
tramite, para generar el Libro de Sueldos y Jornales, - Hojas Moviles -, y la Declaracion
Jurada mensual (F.931).

Mediante la Resolucién Conjunta (AFIP - MTESS) 3669-941/2014 se crea el “Libro de Suel-
dos Digital AFIP”, con el objeto de otorgar simplicidad y homogeneidad en la confeccidon
de las de hojas moéviles’. La Resolucion 4535/2019 del 29/07/2019 modificatoria de la
anterior ha dado mayores precisiones en orden a su obligatoriedad paulatina y a la ne-
cesidad de contar con convenios marco de adhesion de las distintas autoridades locales
que tienen la competencia de emision, rdbrica y contralor. Al momento de este trabajo,
los empleadores no se encuentran obligados a utilizar este sistema, que sigue siendo
optativo.

Por su parte la RG (AFIP) 3781/2015, aprobé el sistema informatico denominado “Libro
de Sueldos Digital” (LSD).

Es decir que este sistema pretende compatibilizar el sistema de liquidacion de haberes
del empleador, a fin de utilizarlo como portador de los datos de entrada, junto con la
informacién disponible en los servicios ‘Simplificacidon Registral’ y ‘Sistema Registral’, y a
partir de ello, elaborar el Libro Especial, previsto en el art.52 de la Ley N°20.744 y la De-
claracién Jurada mensual de aportes y contribuciones al Sistema Unico de la Seguridad
Social (Formulario 931).

B. La Planilla de horarios y descansos de la ley 11.544 y su decreto reglamentario.
El empleador debe llevar la denominada planilla de horarios y descansos prevista en el
art.6 de la ley 11.544 y su decreto reglamentario (art.20, dec. 16.115/33).

El mencionado articulado expresa que para facilitar la aplicacién de esta ley, cada patrén
debera: a) Hacer conocer por medio de avisos colocados en lugares visibles en su esta-
blecimiento o en cualquier otro sitio conveniente, las horas en que comienza y termina
el trabajo, o si el trabajo se efectlia por equipos. Las horas en que comienza y termina la

7 Ver https://www.afip.gob.ar/LibrodeSueldosDigital/novedades-beneficios/definicion.asp.
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tarea de cada equipo, seran fijadas de tal modo que no excedan los limites prescriptos en
la presente ley, y una vez modificadas, regiran en esa forma, no pudiendo modificarse sin
nueva comunicacién hecha con la anticipacién que determine el Poder Ejecutivo; b) Hacer
conocer de la misma manera los descansos acordados durante la jornada de trabajo y
que no se computan en ella; ¢) Inscribir en un registro todas las horas suplementarias de
trabajo hechas efectivas a mérito de lo dispuesto por los articulos 3°, 4° y 5° de esta ley.

El decreto reglamentario reitera dicha obligacién en su art.20 y agrega en su art. 21 que
las empresas llevaran registros permanentes de todas las prolongaciones de la jornada
de trabajo.

Tal obligacion surge no sé6lo de los preceptos referidos precedentemente sino también
del Convenio OIT n° 1, en su articulo 8 inc.c)® y del art.11 inc.c) de C.30 de la OIT, incorpo-
rados al bloque de constitucionalidad que surge del art. 75 inc. 22, CN.°

Esta planilla de horarios y descansos (art.6, ley 11.544) asi como el registro de horas su-
plementarias (art. 6 inc. c), ley 11.544), deben también estar rubricadas por la autoridad
de aplicacion y ser exhibida en lugar y a la vista de los trabajadores. En cada estableci-
miento debe existir una planilla distinta.

Las distintas autoridades de cada jurisdiccion han reglamentado el limite temporal de
ellas asi como de su rubrica: tiene logica que esta documentacion sea reemplazada por
la actualizada, cada vez que existan cambios en el plantel de los trabajadores o en los
horarios de los mismos. Si eso no sucediera, suele exigirse una rubrica nueva cada dos
afos (ver art. de la res. Cérdoba).

También se trata de un registro unilateral del empleador que no requiere firma, con-
formidad o anuencia del trabajador y que debe ser exhibido a requerimiento judicial,
administrativo y de la entidad sindical, bajo los apercibimientos que las leyes le asignan
en cada caso, lo que sera motivo de comentario posterior.

Como expresan De Manuele y Frem, es prudente distinguir la planilla de horas extras
y el registro de horas suplementarias de lo que son las tarjetas reloj o los sistemas de
control horario mecanicos, manuales o digitales y computarizados que pueda imponer
el empleador; aclarando que estos ultimos son voluntarios, que no existe una obligacion
principal de implementarlos y que su existencia es una vertiente mas de las facultades,
entre otras, de control, direccién, subordinacion; siendo muy distintos los avisos y regis-
tros previstos en el art. 6 de la ley 11.544°,

No obstante lo cual consideramos que si el empleador cuenta con ese registro y no lo
exhibe a requerimiento de la contraparte, pueden aplicarse las presunciones en caso de
falta de exhibicién de documentos en poder de la parte.

8 DE MANUELE, Abel Nicolas y FREM, Gabriel, Jornada de trabajo y descansos analisis doctrinario y jurisprudencial, Rubinzal Culzoni Editores, Santa
Fe, 2013, p. 115.

9 CNTrab., Sala IX, “Gavotti, Patricio Augusto ¢/ Establecimiento Grafico Impresores S.A., s/ Despido, sent. del 18/10/2011, citado en FERNANDEZ
MADRID, Juan Carlos, Ley de Contrato Trabajo Comentada, T. II, Ed. Erreius, Buenos Aires, 2018, p. 787.

10 DE MANUELE, Abel Nicolas - FREM, Gabriel, op. cit., p. 357.

11 ARTICULO 253, CPCC de Cérdoba: Las partes en cuyo poder se encuentren documentos necesarios para la solucién del litigio o para el cotejo pericial
estaran obligados a exhibirlos o, si se tratare de copia, a designar donde o en poder de quién se encuentran los originales. La negativa de las partes o el
incumplimiento de la obligacién de exhibirlos dentro del plazo que se le fije constituird presuncion en su contra, si de otros elementos de juicio resulte
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Cuestionando la posicién contraria, Jorge Elias cita fallos de la CAmara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo y la SCJBA que las descarta como medio de prueba, por cuanto no
existe disposicién legal o reglamentaria que obligue a conservarlas y tampoco a exhibir-
las'2.

C. Recibos de haberes

El art.138, LCT establece que todo pago en concepto de salario u otra forma de remune-
raciéon deberd instrumentarse mediante recibo firmado por el trabajador, o en las condi-
ciones del articulo 59 de esta ley (firma o impresién digital). El recibo sera confeccionado
por el empleador en doble ejemplar, debiendo hacer entrega del duplicado al trabajador.

Los sucesivos articulos completan los requisitos y condiciones exigibles en la Ley de Con-
trato de Trabajo.

El recibo de pago debera necesariamente contener, como minimo, las siguientes enun-
ciaciones: a) Nombre integro o razén social del empleador y su domicilio y su Clave Unica
de Identificacion Tributaria (C.U.1.T); b) Nombre y apellido del trabajador y su calificacion
profesional y su Cédigo Unico de Identificacion Laboral (C.U.L.L.); ¢) Todo tipo de remu-
neracion que perciba, con indicacion substancial de su determinacién. Si se tratase de
porcentajes o comisiones de ventas, se indicaran los importes totales de estas Ultimas,
y el porcentaje o comisién asignada al trabajador. d) Los requisitos del articulo 12 del
decreto-ley 17.250/67. e) Total bruto de la remuneracion basica o fija y porcentual de-
vengado y tiempo que corresponda. En los trabajos remunerados a jornal o por hora,
el nimero de jornadas u horas trabajadas, y si se tratase de remuneracién por pieza o
medida, nimero de éstas, importe por unidad adoptado y monto global correspondiente
al lapso liquidado. f) Importe de las deducciones que se efectian por aportes jubilatorios
u otras autorizadas por esta ley; embargos y demas descuentos que legalmente corres-
pondan. g) Importe neto percibido, expresado en nimeros y letras. h) Constancia de la
recepcién del duplicado por el trabajador. i) Lugar y fecha que deberan corresponder al
pago real y efectivo de la remuneracion al trabajador. j) En el caso de los articulos 124y
129 de esta ley, firmay sello de los funcionarios o agentes dependientes de la autoridad
y supervisién de los pagos. k) Fecha de ingreso y tarea cumplida o categoria en que efec-
tivamente se desempefid durante el periodo de pago.

La remuneracién abonada al trabajador debe ser acreditada mediante los recibos de
haberes debidamente suscriptos por el trabajador, sumado ello a la transferencia de
las sumas consignadas en las cuentas salariales abiertas a tal efecto, en caso que el tra-
bajador niegue haber recibido las sumas consignadas en dichos recibos (art. 124, LCT y
resolucion 360/2001 MTESS).

Las normas impositivas y laborales se contradicen en este aspecto. Por el lado de la Ley
de Contrato de Trabajo, en su articulo 124, se establece que las remuneraciones en dine-
ro debidas al trabajador deberan pagarse, bajo pena de nulidad, en efectivo, cheque a la
orden del trabajador para ser cobrado personalmente por éste o quien él indique o me-
diante la acreditacion en cuenta abierta a su nombre en entidad bancaria o en institucion
de ahorro oficial. Dicha cuenta, especial tendra el nombre de cuenta sueldo y bajo ninglin

verosimil su existencia y contenido.

12 ELIAS, Jorge, “La patologia de la jornada de trabajo”, en Revista de Derecho Laboral, 2006 - 1, Jornada y Descansos, Rubinzal Culzoni Editores, 2006,
Santa Fe, p.172.

ANO 3 « NUMERO 3



168

concepto podra tener limites de extracciones, ni costo alguno para el trabajador, en cuan-
to a su constituciéon, mantenimiento o extraccion de fondos en todo el sistema bancario,
cualquiera fuera la modalidad extractiva empleada. La autoridad de aplicacién podra dis-
poner que en determinadas actividades, empresas, explotaciones o establecimientos o en
determinadas zonas o épocas, el pago de las remuneraciones en dinero debidas al traba-
jador se haga exclusivamente mediante alguna o algunas de las formas previstas y con el
control y supervision de funcionarios o agentes dependientes de dicha autoridad. El pago
que se formalizare sin dicha supervision podra ser declarado nulo. En todos los casos el
trabajador podra exigir que su remuneracion le sea abonada en efectivo.

Como se puede ver, el tGltimo parrafo admite el pago de los sueldos en efectivo.

Sin embargo, la Resolucion 360/01 del Ministerio de Trabajo establecié que los emplea-
dores deberan abonar las remuneraciones en dinero de su personal permanente y con-
tratado bajo cualquiera de las modalidades previstas en la legislacion vigente, en cuentas
abiertas a nombre de cada trabajador. Seglin la norma, las cuentas tendran que abrirse
en entidades bancarias habilitadas que posean cajeros automaticos en un radio de in-
fluencia no mayor a 2 kilémetros del lugar de trabajo, en zonas urbanas, y 10 kildmetros
en zonas no urbanas o rurales. Por ultimo, la resolucion dispone la gratuidad del servicio
para el trabajador y la no imposicién de limites de extracciones.

Hay también dos circulares del Banco Central relacionadas con este tema: «A» 2956/99 y
«B» 6657/00. De ellas surge que los empleados tendran la libre eleccion de la entidad y
de la sucursal en la que se acreditaran los sueldos de los trabajadores.

Sin embargo, en otra direccién, la Ley Antievasion (25.345) del afio 2000 estableci6é que
no tendran efectos entre las partes y frente a terceros los pagos superiores a $ 1.000 que
se realicen sin los medios de pago previstos en la norma.

Para esos pagos se prevén los siguientes medios de cancelacion:

1. Depositos en cuentas de entidades financieras.

2. Giros o transferencias bancarias.

3. Cheques o cheques cancelatorios.

4. Tarjeta de crédito, compra o débito.

5. Factura de crédito (casi sin efecto en la practica).

6. Otros procedimientos que expresamente autorice el Poder Ejecutivo.

Los pagos que se efectlien sin esos medios, bancarizados, segun la ley no tendran efec-
tos tributarios. O sea, quiere significar que a las empresas que no los hagan utilizando
esos medios la AFIP podria impugnarles los créditos fiscales y la deduccién del gasto en
el Impuesto a las Ganancias.

Seguln esta ultima disposicion, un empleador a quien su empleado solicité el pago del
sueldo en efectivo, seglin lo previsto en la Ley de Contrato de Trabajo, podria ver afec-
tada la posibilidad de la deduccion del gasto en el Impuesto a las Ganancias, por la Ley
Antievasion.

El importe de remuneraciones por vacaciones, licencias pagas, asignaciones familiares
y las que correspondan a indemnizaciones debidas al trabajador con motivo de la re-
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lacion de trabajo o su extincion, podra ser hecho constar en recibos por separado de
los que correspondan a remuneraciones ordinarias, los que deberan reunir los mismos
requisitos en cuanto a su formay contenido que los previstos para éstos en cuanto sean
pertinentes.

En caso de optar el empleador por un recibo Unico o por la agrupacién en un recibo de
varios rubros, éstos deberan ser debidamente discriminados en conceptos y cantidades.

Los jueces apreciaran la eficacia probatoria de los recibos de pago, por cualquiera de los
conceptos referidos en los articulos 140 y 141 de esta ley, que no retinan algunos de los
requisitos consignados, o cuyas menciones no guarden debida correlacién con la docu-
mentacién laboral, previsional, comercial y tributaria.

El empleador debera conservar los recibos y otras constancias de pago durante todo el
plazo correspondiente a la prescripcién liberatoria del beneficio de que se trate.

El pago hecho por un dltimo o ulteriores periodos no hace presumir el pago de los anteriores.

La firma que se exigiera al trabajador en libros, planillas o documentos similares no ex-
cluye el otorgamiento de los recibos de pago con el contenido y formalidades previstas
en esta ley.

El recibo no debe contener renuncias de ninguna especie, ni puede ser utilizado para ins-
trumentar la extincién de la relacion laboral o la alteracion de la calificacién profesional
en perjuicio del trabajador. Toda mencién que contravenga esta disposicion sera nula.

La autoridad de aplicacién, mediante resolucién fundada, podra establecer, en activida-
des determinadas, requisitos o modalidades que aseguren la validez probatoria de los
recibos, la veracidad de sus enunciaciones, la intangibilidad de la remuneracion y el mas
eficaz contralor de su pago.

D. Libro de Inspecciones Laborales de la Ley n° 8015 de Cérdoba

En el primer capitulo de esta ley cordobesa dedicado a las inspecciones de la autoridad
administrativa local, se encuentra el art. 3, que dispone: “Los empleadores deberan habi-
litar un libro de inspecciones foliado y rubricado por el Ministerio de Trabajo. Este debera
ser requerido por los inspectores en la actuacién que realicen en cada establecimiento
dejando sentado en forma sucinta el resultado de su actuacion, bajo su firmay sello.”

En la actualidad en Cérdoba este libro no se digitalizo, sigue siendo un libro manual, que
debe ser sometido a rubrica por el Ministerio, sin limite temporal y debe existir uno en
cada establecimiento. Generalmente es poco utilizado, aun por los propios funcionarios,
aunque lo consideramos una importante herramienta de los inspectores en la medida
de una labor inspectiva cabal y metddica. De este modo, se registra el seguimiento al
empleador y el mejoramiento -o no- de las medidas exigidas a éste en cada visita.

3.2. Requisitos exigibles en el Sistema Unico de Registro Laboral del art. 18, Ley 24.013

La registracién ante los organismos pertinentes enunciados en el art.18. a LNE, se en-
cuentra concentrada en la actualidad en el Sistema Unico de Registro Laboral (S. U. R.
L.); mecanismo organizado y conducido por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mi-
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nisterio de Trabajo (arts. 18 y 19, LNE). Dado que el Instituto Nacional de Prevision Social
y las Cajas de Subsidios Familiares han sido suprimidos por el Decreto 2284/91 (arts.91
y 96, de desregulacién), el tnico organismo subsistente de los alli enumerados seria la
obra social correspondiente. Sin embargo, debe considerarse que el sistema ha quedado
integrado con el registro de empleadores y trabajadores a través de la Clave Unica de
Identificacion Tributaria (C. U. I. T.) y del Codigo Unico de Identificacién Laboral (C. U. 1.
L.), respectivamente, anudados a la declaracion del inicio de la relacién, modalidad y tipo
del contrato instrumentado a través de la Clave de Alta Temprana (C. A. T.) ante la AFIP.

El Sistema Unico de Registracién Laboral se encarga de concentrar la informacién sobre el
empadronamiento de empleadores, trabajadores activos, desempleados beneficiarios de
prestaciones sociales, asignaciones familiares y obras sociales. Las disposiciones 4/93, 1/97,
2/97 del SURL, relacionadas con la asignacién del CUIL -que individualiza a los trabajadores
tanto en sus relaciones con sus empleadores como frente a los organismos vinculados con
la administracién del trabajo y la seguridad social-, establecen que la Administraciéon Na-
cional de la Seguridad Social (ANSES, confrontar sus Res. 194/95y 232/99) es la encargada
de asignar el CUIL de modo automatico, sin excepcién alguna, ante la presentacién de los
trabajadores en forma personal o por intermedio de sus empleadores, sean nacionales o
extranjeros cuyo trabajo no fuera objeto prohibido por ser inmigrantes ilegales.

La resolucion 899/00 instrumenta la Clave de Alta Temprana (C. A. T.) de trabajadores en
relacién de dependencia. Para efectuar la consulta de las claves de alta temprana otor-
gadas sélo debe contarse con CUIT del empleador y CUIL o CUIT, seglin corresponda, del
trabajador, para consignarlos en el link respectivo del sitio web oficial de la AFIP.

La Res. Gral. 899/00 (AFIP), en su art. 1 (segun texto modificado por Res. Gral. 943 -BO
18/12/00), establecia que los empleadores responsables del Sistema Unificado de la Se-
guridad Social (SUSS), incluidos aquellos que hayan adherido al Régimen Simplificado
para Pequefios Contribuyentes (RS), quedan obligados a solicitar la CAT de sus nuevos
trabajadores dependientes, en los términos y condiciones establecidos en esa resolucion
general. Alli se dispone que la mencionada solicitud debera realizarse con anterioridad
a la fecha de inicio de las tareas de los referidos trabajadores, salvo en aquellas activida-
des comprendidas en el Anexo en las que la relacion laboral puede ser dadas de alta el
mismo dia de ingreso del trabajador. A tales efectos, precisa que se considerara como
fecha de inicio de la prestacion de tareas la de comienzo efectivo de la relacién laboral,
cualquiera fuera la modalidad de contratacién celebrada.

El Art. 2 (seguin texto R. G. 943/00), regula que a los fines previstos en el articulo anterior,
los empleadores formalizaran la "Solicitud de Alta Temprana", segln alguna de las mo-
dalidades que alli se indicaban.

La resolucién 2988/2010 completa y sustituye las anteriores, con Ultimas modificaciones
de la Res. 4955/2018.

El decreto 2284/91 del 31 de octubre de 1991, crea el Sistema Unico de la Seguridad
Social (SUSS) Dependiente del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién, que
tendra a su cargo todas las funciones y objetivos que hasta hoy competen a la Caja de
Subsidios Familiares para Empleados de Comercio, a la Caja de Subsidios Familiares para
el personal de la Industria, a la Caja de Asignaciones Familiares para el personal de la
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Estiba, Actividades Maritimas, Fluviales y de la Industria Naval.

El sistema "SIMPLIFICACION REGISTRAL denominado asi por la Resolucién General N°
3489/2013 de la AFIP B.O. 29/4/2013 es el sistema a través del cual se formalizan las comu-
nicaciones en el "Registro de Altas y Bajas en Materia de la Seguridad Social", en adelante
el "Registro", referidas al alta o la baja de cada uno de los trabajadores que incorpora o
desafecta el empleador de su némina salarial, asi como a la modificaciéon de determina-
dos datos informados.

Los empleadores comprendidos en el Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA), en
relaciéon con cada uno de los trabajadores que incorporen o desafecten de su némina
salarial, aun cuando se trate de sujetos cuya modalidad de contratacion sea la pasantia,
quedan obligados a ingresar en el "Registro" los datos que se detallan en el Articulo 5°,
asi como los que contemplen las normas que dicten los organismos de la seguridad so-
cial intervinientes en el Programa de Simplificacién y Unificaciéon Registral.

Asimismo, el empleador respecto de cada uno de sus trabajadores podra modificar de-
terminados datos de la informacion que posee el "Registro", asi como anular el alta co-
municada en el caso de que no se haya producido el comienzo efectivo de las tareas.
PLAZOS PARA COMUNICAR E INFORMACION A SUMINISTRAR: La comunicacién del alta
en el "Registro" debera efectuarse dentro de los plazos que, para cada caso, se indican
a continuacion:

a) Trabajador que se contrate para realizar tareas inherentes a alguna de las actividades
que se detallan en el Anexo | de la presente: hasta el momento de comienzo efectivo de
las tareas, sin distincién de la modalidad de contratacién.

b) Trabajador que no se encuentre comprendido en el inciso precedente: hasta el dia
inmediato anterior, inclusive, al de comienzo efectivo de las tareas, cualquiera fuera la
modalidad de contratacion celebrada.

La comunicacion de la baja en el "Registro" debera realizarse dentro del plazo de CINCO
(5) dias corridos, contados a partir de la fecha, inclusive, en que se produjo la extincion
del contrato de trabajo, por cualquier causa.

En el "Registro" se deberan ingresar, con caracter obligatorio, los siguientes datos:

a) En relacién con el empleador:
1. Apellido y nombres, denominacién o razén social, Clave Unica de Identificacion Tri-
butaria (C.U.L.T.), fecha de alta como empleador y domicilio fiscal.
2. Codigo y denominacién de la Aseguradora de Riesgos del Trabajo (ART) contratada.
3. Codigo/s y denominacién/es de la/s Obra/s Social/es correspondiente/s a la/s activi-
dad/es del empleador.
4. Identificacién del/los Convenio/s Colectivo/s de Trabajo que correspondan a la/s ac-
tividad/es que desarrolla el empleador.
5. Domicilio/s de explotacion, entendiéndose por tal el/los lugar/es afectado/s ala o las
actividades del empleador.
6. Cédigo/s y denominacién/es de la/s actividad/es econdmica/s realizada/s en el do-
micilio de explotacion.
7. Clave Bancaria Uniforme (C.B.U.) de la cuenta bancaria destinada al reintegro de
asignaciones familiares.

b) En relacién con cada trabajador:
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1. Cédigo Unico de Identificacién Laboral (C.U.LL.) o, en el caso de no poseerlo y de
tener asignada la Clave Unica de Identificacién Tributaria (C.U.L.T.), esta tltima.

2. Apellido y nombres.

3. Domicilio real declarado.

4. Domicilio real actualizado, de corresponder.

5. Codigo y denominacién de la Obra Social correspondiente a la actividad a la que se
encuentra afectado cuando el trabajador no haya elegido un determinado agente de
salud.

6. Monto de la remuneracion mensual —sujeto a aportes segun el Articulo 9° de la Ley
N° 24.241 y sus modificaciones— pactada entre el empleador y el trabajador.

7. Codigo y denominacién que indica la modalidad de liquidacién de la remuneracion.
8. Interrelacion “Domicilio de explotacion-Actividad econémica”, correspondiente al lu-
gar de desempefio del trabajador.

9. Cédigo y denominacién del puesto a desempefiar por el trabajador, mediante el que
se identificara la tarea especifica que realizara.

10. Codigo y denominacién de la modalidad de contratacién.

11. Si se trata de un trabajador agropecuario.

12. La fecha de inicio de la relacién laboral, en el caso de una comunicacion de alta.
13. La fecha de finalizacion de la relacion laboral, cuando se trate de la modalidad de
contratacién a plazo fijo.

14. La fecha de inicio de la suspensién de la relacién de trabajo, en el caso de las rela-
ciones de trabajo permanentes y discontinuas a que se refiere el inciso a) del Articulo
5° del Decreto N° 1694 del 22 de noviembre de 2006.

15. La fecha de cese de la relacién laboral y el cédigo del tipo de baja de que se trate,
en el caso de que se comunique una baja en el “Registro”.

16. Fecha de nacimiento.

17. Denominacion del nivel de formacion: se informara el nivel de estudios del trabajador.
18. Marca de incapacidad/discapacidad.

19. Clave Bancaria Uniforme (C.B.U.) de la cuenta sueldo, para el depésito de las asig-
naciones familiares y el pago de la cobertura de la Aseguradora de Riesgos del Trabajo
(ART), en caso de prestacion dineraria por siniestro.

20. Vinculos Familiares que se indican en el Anexo Il de la presente. Los datos ingre-
sados deberan surgir de la documentacién respaldatoria que se encuentre en poder
del empleador.

21. Identificacion del Convenio Colectivo de Trabajo y Categoria Profesional que le co-
rresponda.

22. Identificacion del tipo de servicio del trabajador.

23. Identificacion de la boca de pago disponible, para los casos en que no se haya in-
formado Clave Bancaria Uniforme (C.B.U.).

24. Numero telefénico.

25. Direccién de correo electrénico.

Cabe destacar que el art. 75 del CCCN, modificado en junio de 2020, establece que las par-
tes de un contrato pueden constituir un domicilio electrénico en el que se tengan por efica-
ces todas las notificaciones, comunicaciones y emplazamientos que alli se dirijan. Es decir
gue en estos casos el intercambio de e-mails sera prueba contundente de tales extremos.

Los demas datos del empleador y del trabajador que no se actualicen automaticamente
en el sistema mediante la informacién suministrada por otras bases de datos, deberan
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ser modificados por el primero de dichos sujetos dentro del plazo de CINCO (5) dias ha-
biles administrativos, de haber ocurrido el evento que origina el cambio.

4. La documentacién laboral especifica y exigible en los regimenes especiales y es-
tatutos particulares

A su vez, los estatutos particulares y regimenes especiales y ciertas modalidades con-
tractuales, contienen alin mas exigencias en torno a la documentacién que deben llevar
obligatoriamente, registrada, rubricada y debidamente conservada. Estos son los que lo
definen, imponen y regulan su obligatoriedad.

No pretendemos en este trabajo agotar el universo de actividades posibles, sino presen-
tarles las mas habituales.

En el ambito de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires (CABA), la disposicion 969/2014
sobre policia laboral prevé la siguiente documentacién laboral obligatoria y sujeta a ru-
brica: 1. Libro Especial del art. 52, LCT, 2. Libro para Pequefia y Mediana Empresa. 3. Libro
para peluqueros. 4. Libro de 6rdenes para los trabajadores de casas de renta. 5. Libro de
altas y bajas para la actividad gastronémica. 6. Libro para la actividad bancaria - horas
extras. 7. Libro de altas y bajas para la actividad de la sanidad. 8. Libro de viajantes de co-
mercio. 9. Libro para la actividad rural. 10. Planilla de horarios para el personal femenino.
11. Planillas de Kilometraje. 12. Libreta para trabajadores de casa de renta. 13. Libretas
de trabajadores de automotor de pasajeros. 14. Obleas de Transporte. 15. Libro de horas
suplementarias. 16. Libro de trabajo a domicilio™.

En Cérdoba, la resolucién 103/2010 de la Secretaria de Trabajo detalla la documentacién
laboral obligatoria (entre otras) sujeta a rdbrica segun la autoridad de aplicacion: a) Libro
Especial de Sueldos y Jornales (Ley 20.774, art.52) b) Libro de Viajantes de Comercio (Ley
14.546, art.10) ¢) Libro de Trabajo a Domicilio (Ley 12.713, art. 6) d) Libro para la Activi-
dad Agraria ( Ley 22.248, art.122 y 123) e) Libro de Orden para Trabajadores de Casa de
Rentas (Ley 12.981) art.25, Régimen Legal de los Encargados y Ayudantes de Casas de
Departamentos) (CCT 378/04, art 23 inc 13) (CCT 390/04, art. 23 inc 13) de la ley 13.512f)
Libro de Inspeccion. (Ley 8015 Art.3- Cba.); g) Libro de Registro de horas suplementarias
(Ley 11.544, art. 6, inc. ) h) Libro para la pequefia y mediana industria. (Ley 24.467, art.
84) i) Libro para peluqueros. (Ley 23.947, art. 6) j) Planilla de Kilometraje. (CCT 40/89)
[) Planilla de Horarios y Descansos. (Ley 11.544, art.6 y Dec. 16115, art. 20) k) Planilla
de diagrama de horarios (horarios rotativos seglin convenio). ) Libreta de Trabajo de
Personal Doméstico. (Dec. Ley 326/56, art. 11). m) Libreta de Trabajadores Automotor
de Pasajeros. (Res. 17/98 MTSS) n) Libreta de Trabajo a Domicilio. (Ley 12.713, art 7). o)
Libreta de horas suplementarias. (Dec. 16.115, art. 20) p) Registro de una seccion particu-
lar del Libro Especial del Art.52 Ley 20.744 sobre registro de empresas con prestacién de
servicios eventuales (Dec.1694/06, art.13). q) Toda otra documentacion a rubricar que en
el futuro la Ley de fondo o convenio colectivo de trabajo establezcan.

4.1. Empresa de servicios eventuales. Seccién particular del Art. 13 (Decreto
1694/2006) - Decreto 762/2014
Las empresas usuarias y de servicios eventuales deberan llevar una seccién particular del

13 FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Ley de Contrato Trabajo Comentada, T. II, Ed. Erreius, Buenos Aires, 2018, p. 785.
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libro especial del articulo 52 de la Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 (t. 0. 1976) y sus
modificaciones, que contendra:

1. EMPRESAS USUARIAS: a) Individualizacion del trabajador que preste servicios a través
de una empresa de servicios eventuales; b) categoria profesional y tareas a desarrollar;
c) fecha de ingreso y egreso; d) remuneracion denunciada por la empresa de servicios
eventuales o el importe total de la facturacién; e) nombre, denominacién o razén social,
ndmero de C. U. . T., nimero de habilitacion y domicilio de la empresa de servicios even-
tuales a través de la cual fue contratado el trabajador.

2. EMPRESAS DE SERVICIOS EVENTUALES: a) Individualizacién del trabajador que preste
servicios bajo la modalidad de contrato de trabajo eventual; b) categoria profesional y
tarea a desarrollar; c) fecha de ingreso y egreso en cada destino; d) remuneracién; e)
nombre, denominacién o razén social, nimero de C. U. I. T. y domicilio de las empresas
usuarias donde fuera destinado el trabajador.™

Las registraciones que se realicen de conformidad con las exigencias de la norma, ade-
mas de las que efectle la empresa de servicios eventuales de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 7°, LE, respecto de los trabajadores que prestan servicios en las
empresas usuarias, en todos los casos surtiran plenos efectos, respecto de estas ultimas,
en lo que hace a la obligacién de registracion.

El decreto 762/2014'5 establece en su articulo 2 y siguientes que a los fines especifi-
cos de la Ley sobre Riesgos del Trabajo n° 24.557 y sus modificatorias, los trabajadores
provistos por Empresas de Servicios Eventuales (E.S.E.) para la prestacién de las tareas
definidas en el decreto n° 1694/2006, deberan incluirse dentro de la ndmina salarial de
la empresa usuaria (E.U.) mientras se encuentren prestando servicios para ella, siendo
de aplicacién los articulos 23y siguientes de dicha ley. La ART contratada por la empresa
usuaria sera la que debera cumplir con las prestaciones correspondientes, mientras el
trabajador se encuentre prestando servicios para dicha empresa. De los pagos que efec-
tle a la ESE, la empresa usuaria debera retener el importe correspondiente a las cuotas
por ART y hacer el depésito respectivo. Sera la empresa usuaria la obligada a denunciar
cualquier accidente o enfermedad profesional relativa al trabajador eventual contratado
através de la ESE.

4. 2. Libro especial para PYMES

El régimen laboral especial establecido por ley 24.467 para las PYMES, en su Titulo IlI
destinado exclusivamente para la pequefia empresa (no asi la mediana), creé el registro
Unico de personal para la pequefia empresa (R. U. P), cuya definicién surge del art. 83 de
la ley citada. El art. 86 ib, prevé que: "En el Registro Unico de Personal quedardn unificados
los libros, registros, planillas y demds elementos de contralor que se sefialan a continuacion:
a) El libro especial del art. 52 del régimen de contrato de trabajo (LCT, T.0. 1976). b) La seccién
especial establecida en el art. 13, ap. 1, del dec. 342/92. c) Los libros establecidos por la ley
12.713 y su decreto reglamentario 118.755/42 de trabajadores a domicilio. d) El libro especial
del art. 122 del régimen nacional de trabajo agrario de la ley 22.248" (anterior régimen,).

A través del art.87 de la ley 24.467, se indican los datos que deben consignarse: "En el

14 FOGLIA, Ricardo, “Empresas de servicios eventuales” en RODRIGUEZ MANCINTI, Jorge (director), BARILARO Ana (coordinadora) Ley de contrato
de trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2007, tomo 2, p. 264.

15 Decreto PEN 762/2014 (B.0O.,30/5/2014).
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registro tnico de personal se hard constar el nombre y apellido o razén social del empleador,
su domicilio y nimero de CUIT, y ademds se consignardn los siguientes datos: a) Nombre y
apellido del trabajador y su documento de identidad. b) Numero de CUIL. ¢) Domicilio del
trabajador. d) Estado civil e individualizacién de sus cargas de familia. e) Fecha de ingreso.
f) Tarea a desempefiar. g) Modalidad de contratacién. h) Lugar de trabajo. i) Forma de de-
terminacién de la remuneracién asignada, monto y fecha de su pago. j) Régimen previsional
por el que haya optado el trabajador y, en su caso, individualizacién de su administradora
de fondos de jubilaciones y pensiones (AFJP). k) Toda modificacién que se opere respecto de
los datos consignados precedentemente y, en su caso, la fecha de egreso. La autoridad de
aplicacién establecerd un sistema simplificado de denuncia individualizada de personal a los
organismos de seguridad social". La sustitucion de los libros y registros exigidos por la LCT
y otras normas laborales estatutarias o convencionales, por el "registro Gnico de perso-
nal", no es obligatorio, sino facultativo para las pequefias empresas (art. 84, ley 24.467).°

4. 3. Régimen de Trabajo Agrario - Ley 26.727

A partir de la sancion de la ley 26.727 (B.O.,28/12/2011) las disposiciones de la LCT son
aplicables a los trabajadores agrarios (art. 2) en todo lo que resulte compatible y no se
oponga al régimen juridico especifico establecido en la nueva ley, razén por la cual, la
normativa desarrollada resulta aplicable en su totalidad.

La libreta del trabajador agrario, documento personal intransferible y probatorio de la
relacion laboral. Su uso es obligatorio para todos los trabajadores que desarrollen tareas
correspondientes a la actividad agraria en cualquiera de sus especializaciones, compren-
didas en el &mbito de aplicacion del Régimen del Trabajo Agrario en todo el territorio de
la Republica Argentina.

El Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE) es la entidad
en la que deben inscribirse obligatoriamente empleadores y trabajadores agrarios. El
RENATRE brinda prestaciones por desempleo, cobertura de salud y de sepelio, las capa-
citaciones, certificacién de competencias laborales, entre otros.

4. 4. Estatuto del viajante de comercio

La ley 14.546 establece en su art.10 un libro especial: Los comerciantes o industriales
llevaran un libro especial registrado y rubricado en las mismas condiciones que se exigen
para los libros principales de comercio, en el cual se haran las siguientes anotaciones: a)
nombre, apellido y fecha de ingreso del viajante; b) sueldo, viatico y por ciento en con-
cepto de comision y toda otra remuneracion; ¢) determinacion precisa e individualizada
de la zona o lugar asignado para el ejercicio de sus operaciones; d) inscripcién por orden
de fecha y sucesivamente de las notas de venta entregadas o remitidas, estableciendo
el monto de la comisién devengada y de las notas y comisiones que correspondan a
operaciones indirectas. De las mismas efectuaran liquidacion detallada, que entregaran
o remitiran al viajante, conjuntamente con las copias de facturas; e) naturaleza de la
mercaderia a vender.

4. 5. Régimen de la Construccién
La ley 22.250 establecié el Registro Nacional de la Industria de la Construccion como
organo de aplicacion de la ley, que funciona como ente autarquico en jurisdiccion del

16 LAYUN, Camel Rubén - BLANC de ARABEL, Mercedes, Flexibilidad laboral y relaciones de trabajo en las PYMES, Marcos Lerner, Cordoba, 1995, p. 91.
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Ministerio de Trabajo de la Nacién y con competencia en todo el pais. En él deben inscri-
birse obligatoriamente el empleador y el trabajador comprendidos en el régimen de la
ley seglin lo determinado en el articulo 1. El empleador se inscribira dentro de los quince
(15) dias habiles de iniciada su actividad como tal y realizara la inscripcion del trabajador
dentro de igual plazo contado desde la fecha del ingreso de éste."”

El IERIC (Instituto de Estadistica y Registro de la Industria de la Construccién) es un Organo
de Aplicacién de la ley 22.250, autarquico, con competencia en todo el territorio nacional.

La Credencial de Registro Laboral es el instrumento obligatorio que expide el IERIC. Con-
tiene en formato digital los datos de identidad, filiacién y domicilio del trabajador; cons-
tancias del nimero y de la fecha de inscripcion de este Ultimo, otorgadas por el Instituto,
como asi también las anotaciones correspondientes a los sucesivos contratos laborales
celebrados con los diversos empleadores y demas constancias que le garanticen al tra-
bajador, la percepcién del Fondo de Cese Laboral. Los plazos para dicha entrega estan
previstos en los arts. 13y 14, ley 22.250.

El Fondo de Cese laboral del trabajador: es la suma que percibira el trabajador al extin-
guirse la relacién laboral, independientemente de la causa de extincién y de cual de las
partes rescindi6 el contrato.

Se integra a partir del inicio de la relacién laboral con una contribucién obligatoria a
cargo del empleador del 12% el primer afio y del 8% los restantes afios. El mismo debe
realizarse mensualmente sobre la remuneracion bruta del trabajador, sin incluir recargo
de horas extras, SAC (Sueldo Anual Complementario) ni indemnizaciones de cualquier
naturaleza, arts. 15 a 18, ley 22.250. Si el contrato de trabajo se extingue y reanuda luego,
el empleador vuelve a contribuir con el 12% inicial.

4. 6. Encargados de casas de rentas

Laley 12.981 establece que el empleador debera anotar en la libreta de trabajo las constan-
cias siguientes: a) Fecha de ingreso del trabajador y retribucion estipulada; b) Constancia
mensual de haberse efectuado el pago del salario convenido; c) Epoca en que se le acordd
el descanso anual a que se refiere el inciso c) del articulo 3°, d) Si el trabajador lo solicitare,
constancia del tiempo que lo tuvo a su servicio. Asimismo, queda prohibido al empleador
asentar recomendaciones personales sobre el comportamiento del empleado.'®

4.7. Libro especial de peluqueros

La ley 23.947 establece que los comerciantes llevaran un libro especial registrado y rubri-
cado en las mismas condiciones que se exigen para los restantes libros laborales, en el
que constara: inscripcién por orden de fecha, numeradas y correlativas de las copias de
facturas por servicios o ventas a los clientes (art. 6)."

4. 8. Régimen Especial del Contrato de Trabajo para el Personal de Casas Particula-
res - Ley 26.844

La ley 26.844, publicada en el Boletin Oficial con fecha 12 de abril de 2013 establece
un régimen especial de contrato de trabajo para el personal de casas particulares, que

17 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del trabajo y de la seguridad social, Astrea, Buenos Aires, 2001, tomo 1, pp. 680-681.
18 GOLDIN, Adrién, Encargados y otros trabajadores de edificios en propiedad horizontal. Buenos Aires: Hammurabi, 1992, pp. 203-208.
19 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, op. cit., p. 722.
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reformula y sustituye el régimen de Servicio Doméstico dispuesto por el Decreto-ley
326/1956. De este modo y asimismo, se modifica el articulo 2 de la ley 20.744, estable-
ciéndose que las disposiciones de la LCT son aplicables al personal de casas particulares
(art. 2) en todo lo que resulte compatible y no se oponga al régimen juridico especifico
establecido en la nueva ley.

La Resolucién General AFIP 3491/2013 cre6 el llamado “Registros especiales de la Seguri-
dad Social” en el marco del programa de Simplificacién y Unificacién Registral. Se accede
al mismo a través del sitio web de AFIP www.afip.gob.ar con clave fiscal habilitada y alli
deben efectuarse las comunicaciones de altas y bajas y/o modificaciones de este colec-
tivo de trabajadores. También dicha reglamentacién estableci6é una suerte de moratoria
o jubileo hasta el 30 de junio de 2013 para registrar a los trabajadores con relaciones
laborales existentes al 31 de mayo de 2013.

A mas de la libreta de trabajo, documento registral con las caracteristicas y requisitos
que disponga la autoridad de aplicacién, mediante la utilizacién de tarjetas de identifica-
cion personal u otros sistemas que faciliten la fiscalizacién y permitan un acceso pleno a
los derechos consagrados por la ley, esta nueva normativa desarroll6 el formulario 102/B
(AFIP) para la denuncia de modalidad laboral, jornada y remuneracién, con el consecuen-
te pago de aportes y contribuciones al SUSS y el pago de la cuota a la ART denunciada.
Sumado a ello el formulario 575/B (AFIP) determina el pago aportes voluntarios para
acceder al PMO (programa médico obligatorio), para incluir a su grupo familiar primario
dentro de la cobertura del PMO y para obtener o mejorar su haber jubilatorio.

4.9. CCT 40/89 - Camioneros

Segun el art. 4.2.15 del CCT 40/89, el empleador tiene la obligacion patronal de llevar
debidamente confeccionada, registrada y rubricada la Planilla de Contralor de Km. reco-
rridos. El empleador tendra la obligacién de llevar por duplicado, una planilla rubricada
por la autoridad de aplicacion, en la cual se asentaran los kilbmetros recorridos en cada
viaje, la que para conformidad firmaran las partes y mensualmente el principal entre-
gara el o los duplicados debidamente firmados. Este es un soporte fundamental ya que
el conductor de larga distancia es aquel que durante la jornada supera los 100 kms. de
distancia de su lugar habitual. No labora durante una jornada horaria, sino que lo hace
recorriendo kilémetros. Por |os viajes que le son encomendados, le tome el tiempo que
le tome, teniendo como limites los limites que le impone la reglamentacién (dias u ho-
rarios prohibidos de conduccién) y las 12 hs. de descanso entre jornada y jornada y los
francos compensatorios al retorno de los viajes o la llegada a destino.

Entonces, el régimen de horas extras es suplido por el adicional de kms. recorridos (art.
4.2.3), de caracter remunerativo que se duplica el sabado después de las 13 hs. el domin-
go vy los feriados. Existen ademas otros adicionales funcionales, es decir en funcion del
recorrido y de la efectiva prestacion de servicios, tales como viatico por km. recorrido
- Viatico en garantia (art. 4.2.4) (por dia y por persona en viaje); Permanencia fuera de la
residencia habitual (art. 4.2.5); El control de descarga (4.2.6), El promedio km. (art. 4.2.7):
El conductor no es ocupado efectivamente y se considera una sancion injusta, el adicio-
nal del Transporte pesado de larga distancia (art. 4.2.8), entre otros, todo lo cual debe ser
asentado en estas planillas.

4.10. Transporte Automotor de Pasajeros
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En el ambito del transporte automotor de pasajeros rige la obligacién de confeccién y
portabilidad de la Libreta de Trabajo para el Transporte Automotor de Pasajeros. El Dec.
1038/1997 (PEN) establece los empleadores seran responsables de asegurar que todo
conductor porte ese documento, como condicién necesaria para la prestacién de sus
tareas. La libreta debera tener sus registros permanentemente actualizados, debiendo
consignarse la hora de entrada y salida del trabajador al momento del inicio y culmina-
cién de las tareas. El conductor debera exhibirlo cada vez que le fuera requerido por
personal de inspeccion del trabajo o de fiscalizacion del transporte".

El MTESS dicté la Resolucion 17/1998 y dispone que las libretas de trabajo deberan ser lle-
vadas con sus registros permanentemente actualizados y seran rubricadas por la Autori-
dad Administrativa del Trabajo correspondiente al lugar del domicilio legal del empleador,
cuando se trate de sociedades o entidades regularmente constituidas, o el del asiento
principal de sus negocios, en los supuestos de sociedades irregulares o personas fisicas.

Contendran las fojas necesarias que abarquen las registraciones horarias correspon-
dientes a doce (12) meses. Regiran para la libreta de trabajo las prohibiciones que a
continuacion se transcriben: 1. Alterar los registros efectuados en ella. 2. Dejar espacios
en blanco o intercalar anotaciones. 3. Tachar o modificar anotaciones. 4. Suprimir fojas,
o alterar su foliatura o registro. 5. Hacer anotaciones en lapiz o con alglin otro material
que posibilite su alteracién. 6. Hacer interlineaciones, raspaduras, agregados o enmien-
das, las que de efectuarse deberan ser salvadas en la respectiva libreta, con la firma del
representante de la empresa y del trabajador, en el espacio destinado a observaciones.

El ejemplar de Libreta de Trabajo correspondiente al empleador podra ser llevado en re-
gistro de hojas méviles numeradas correlativamente, a través de sistemas informaticos,
con sus registraciones horarias diariamente actualizadas, requiriendo para ello la previa
autorizacién y rubrica por parte de la autoridad administrativa, debiendo estar precedi-
do cada conjunto de hojas por una constancia extendida por dicha autoridad de la que
resulte su nimero y fecha de habilitacion.

El ejemplar del trabajador no podra ser retenido por ninglin empleador, salvo que medie
expreso requerimiento por escrito de autoridad competente.

Los empleadores deberan presentar las solicitudes de renovaciéon y las nuevas libretas
para su rubrica ante la Autoridad Laboral correspondiente, con suficiente anticipacion.

5. La prueba. Los sistemas procesales generales. El proceso laboral en particular

El concepto de prueba tiene carta de ciudadania en las diferentes ramas del derecho,
pero varia en su acepcion; tal movilidad contindia aln dentro de la ciencia procesal de
acuerdo al sistema elegido para la realizacion de los derechos?.

En sentido juridico procesal la prueba se presenta como la comprobacién judicial por los
medios que la ley establece de la verdad de un hecho controvertido del cual depende el
derecho que se pretende.?

20 FERREYRA DE DE LA RUA, Angelina y GONZALEZ DE LA VEGA, Cristina, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, Ley
8465, Comentado y Concordado con los Codigos de la Nacion y Provinciales, Tomo II, Segunda Edicion actualizada, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 359.

21 MORELLO, Augusto M., “La prueba tendencias modernas’, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1991 p. 102, citado en FERREYRA DE DE LA RUA, Angelina
y GONZALEZ DE LA VEGA, Cristina, op. cit. p. 363.
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El procedimiento probatorio comprende entonces la totalidad de las actividades proce-
sales relacionadas con la prueba en sus diversas etapas o fases??

Palacio expresa que es la actividad procesal realizada con el auxilio de los medios es-
tablecidos por la ley y tendiente a crear la conviccion judicial sobre la existencia de los
hechos afirmados por las partes como fundamentos de sus peticiones?.

Couture hace referencia a un método idéneo para la demostracién de la verdad de los
hechos alegados por las partes en un determinado proceso.?

Sin embargo, por vigencia de diferentes sistemas imperantes en el procedimiento civil,
penal, entre otros, la actividad de probar adquiere diversas significaciones. Ello ocurre
por el mayor o menor grado de preponderancia de ciertos postulados basicos propios de
cada sistemay por la evolucién del pensamiento juridico procesal y doctrinario.

Desde esta proyeccion clasica se han esbozado términos antinémicos: comprobacion -
averiguacién y verdad formal - verdad real.

En el procedimiento civil de corte dispositivo puro, cuyo modelo toman la mayoria de
los codigos, el impulso del proceso, la fijacion de las pretensiones y la aportacion de las
pruebas es actividad exclusiva de las partes; esta en consecuencia vedado al Tribunal la
iniciativa probatoria salvo excepcionalmente para ordenar medidas para mejor proveer
cuya utilizacién es restringida.

Las reglas del sistema inquisitivo, en cambio, imponen al juzgador el deber de investigar
autbnomamente para averiguar la verdad real sin limite alguno.

Se nos presentan asi el dispositivo y el inquisitivo como sistemas opuestos. Sin embargo,
los ordenamientos procesales no se presentan en forma pura sino mixturados o combi-
nados unos con otros. Asi hoy se sefiala que una regla es prevalentemente dispositiva o
inquisitiva ya que es imposible que carezcan de alglin rasgo del opuesto?.

En forma conteste la doctrina® considera que existe un sistema intermedio o mixto en el
que el juez tiene iniciativa probatoriay la posibilidad de dar impulso a la prueba también.

Dentro de este Ultimo sistema ubicamos al derecho procesal laboral pues en el proceso
laboral “el juez no se encuentra limitado en su quehacer a la iniciativa de las partes,[...]
pues si bien no procede a iniciar de oficio la accién, una vez incoada esta, la impulsa y
continla hasta su terminacion, sin necesidad de la incitacién de las partes, ordenando la
ejecucion de las medidas probatorias conducentes a obtener la verdad real, supliendo
con su actividad, la pasividad de los directos interesados y ello como consecuencia de

22 DEVIS ECHANDIA, “Teoria general de la prueba judicial’, Ed. Zavalia, 1970, Bs. As., p. 274.

23 PALACIO, Lino, “Manual de Derecho Procesal Civil, Vol. 2 p. 82, citado por: SANSINENA, Patricia Josefina, en “Medidas probatorias’, Revista 14 bis
de la ADTYSS Cba., Afio IV, N° 24, 2002, p. 3.

24 COUTURE, Eduardo J., “Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3° Ed. (péstuma), Depalma, Bs. As., 1958, p. 215 y 216, citado por CHERCOLES,
Ricardo Leon en ARESE, César —Director- “Codigo Procesal del Trabajo de Cérdoba comentado y concordado-, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2019,
p. 473.

25 FERREYRA DE DE LA RUA Angelina y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL, op. cit., p. 360.

26 En el mismo sentido se expresan FERREYRA DE DE LA RUA Angelina y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL en Medios de Prueba, Cérdoba,
Advocatus, 1995, p. 13 y SOMARE - MIROLO y HUNICKEN, ob cit., p. 173.
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que, atento las caracteristicas del derecho de fondo que ha de aplicar, esta en juego el
orden publico, segln el cual, por sobre el interés de los particulares litigantes, esta el
interés de la colectividad que prevalece sobre el de aquellos”.?”

En el plano probatorio resulta impostergable aludir al concepto de verdad, definirla y
ponerla dentro de sus justos limites, no en una visidn ontolégica o gnoseoldgica, sino
en relacién con lo juridico - procesal. Se alterna entonces entre verdad real, material o
histérica con el concepto de verdad formal, ficta o aparente, como conceptos opuestos,
el ultimo especifico de los procedimientos en los que se debaten derechos disponibles 'y
el otro, propio del derecho penal.

En la actualidad estos conceptos son reemplazados por otro que resulta superador y que
se ajusta a los fines publicos del procedimiento. En este sentido, ya tiene formulacién
doctrinaria el concepto de verdad juridicamente objetiva y no puede por sus postulados
el juez renunciar a su busqueda por motivos estrictamente formales?. Este concepto se
perfila en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y se completa con la
nocién de exceso de rigor formal, desde el caso “Colalillo, Domingo ¢/ Cia. de Seguros
Espafia y Rio de la Plata” del 18/9/57%, la CSJN y a partir de ella, los tribunales inferiores.

La expresion verdad juridica objetiva se entronca directamente con el concepto de servi-
cio de justiciay el cumplimiento de los fines que a ella competen. Se trata de un concepto
superador de la tradicional verdad formal y material, pues con ella lo que se pretende
es que los jueces desempefien un papel protagénico, dirijan el proceso y ejerzan en la
forma efectiva sus poderes de direccién e instruccion a fin de cumplir con la funcién pa-
cificadora y de justicia que se persigue en él.

Concluimos diciendo que el Procedimiento Laboral es una mixtura entre ambos, por cuan-
to las partes son las que incitan al 6rgano jurisdiccional mediante la interposicién de de-
manda, proponiendo un esquema probatorio y coadyuvando a su diligenciamiento, pero
el impulso procesal esta a cargo del juez por estar comprometido el orden publico laboral
(art. 15, CPT), quien ademas es el director del proceso y puede disponer de las medidas
para mejor proveer en pos de la averiguacion de los hechos controvertidos (art. 33, CPT).

Este sistema resulta apropiado para compensar las desigualdades de las partes teniendo
en cuenta la indisponibilidad e irrenunciabilidad de los derechos en juego.

Esta fuerte injerencia del Juzgador en la disposicién de los derechos por las partes, tanto
en la sentencia como en los otros modos de conclusién del proceso (acuerdos conciliato-
rios, desistimientos) y la potestad de la busqueda de pruebas mas alla de las propuestas
por las partes, resultan facultades deliberadamente establecidas para cumplir deber de
tutela judicial efectiva® que el Estado debe garantizar en virtud de los mandatos previs-
tos en el art.14 bis, CN y los tratados y convenios que conforman el bloque de constitu-
cionalidad (art.75 inc.22, CN).

27 SOMARE - MIROLO, ob. cit.,p. 231.
28 FERREYRA DE DE LA RUA Angelina y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL, op. cit., p. 361.
29 elDial.com - AA688

30 ARESE, César, “Acceso a la tutela judicial efectiva laboral en paises de América del Sur” Arese, C. 2020. Acceso a la tutela judicial efectiva laboral en paises
de América del Sur, Documento de trabajo de la OIT 10 (Ginebra, OIT).
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Es decir que el Tribunal con competencia laboral se encuentra facultado para ordenar la
ejecucion de medidas probatorias, supliendo con su actividad la pasividad de los intere-
sados e integrando la voluntad de las partes en la produccién de las pruebas e incluso
desechando prueba inconducente, todo lo cual ha sido acentuado con la reforma intro-
ducida por la ley 10.596.

Es que uno de los problemas mas acuciantes del quehacer judicial es la excesiva prolon-
gacion de los juicios en el tiempo. Como consecuencia de ello, las sentencias se dictan
fuera de los plazos ideales previstos en la ley y la demora opera como una valla para el
acceso a lajusticiay la percepcion de los créditos de naturaleza alimentaria, como son los
créditos laborales y la defensa de los derechos fundamentales laborales. Y claramente, la
mayor demora se produce en la etapa probatoria.

6. Reglas del onus probandi en materia laboral. Fuentes internas y externas. Pro-
puestas doctrinarias

Todo proceso impone a las partes la realizacién de determinadas conductas, que al no
ser observadas pueden traer aparejadas ciertas consecuencias juridicas desfavorables.
Se encuentran orientadas a establecer a quién corresponde la acreditacion de los hechos
controvertidos en el proceso. Estas son las reglas del onus probandi o las teorias de la
carga de la prueba. Es entonces, la conducta impuesta a uno o ambos litigantes para que
acrediten la verdad de hechos denunciados por ellos®

La carga de la prueba lleva implicita dos funciones principales, constituye una regla para
el juez, ya que le indica como fallar cuando no se encuentra la prueba de los hechos
sobre los cuales debe basar su decision. También configura una regla de conducta para
las partes: les sefiala los hechos controvertidos sobre los cuales es necesario ofrecer y
producir prueba. Esto no importa un deber u obligacién procesal, sino conceptualmente
una “carga”, es decir un imperativo surgido del propio interés del litigante, quien de no
cumplir, queda expuesto a perder el litigio.

La idea de carga de la prueba se relaciona con establecer a cual de las partes le co-
rresponde producir la prueba. En consecuencia, un primer concepto esta referido a la
conducta que la ley impone a las partes en un proceso para que acrediten la verdad de
los hechos por ellos expresados. Constituye un imperativo del propio interés, una circuns-
tancia de riesgo; quien omite probar, no obstante la regla que pone tal actividad a su
cargo, no es pasible de sancion alguna sino que queda expuesto a la perspectiva de una
sentencia desfavorable,

Para Devis Echandia la carga de la prueba es una “una nocién procesal, que contiene la
regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez cobmo debe fallar cuando no encuen-
tra en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar
su decisién, e indirectamente establecer a cudl de las partes le interesa la prueba de tales
hechos, para evitar las consecuencias desfavorables a ella o favorables a la otra parte”.

31 CHERCOLES, Ricardo Ledn, citando a Couture, op. cit. p. 471.

32 ECHENIQUE, Arturo José, “Actividad Probatoria” en Derecho Procesal Civil, Teoria del Proceso, dirigido por ZINNY, Jorge Horacio, Atenea, Cérdoba,
1997, p. 253.

33 DEVIS ECHANDIA, ob. cit., p.197.
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La carga de la prueba no determina ni establece una obligacién en cabeza de ninguna de las
partes del proceso, sino que simplemente apunta o sefiala a la que tiene un interés juridico
en que determinado hecho sea probado en el caso. El instituto de la carga de la prueba de-
pende de la medida que se asigne a la carga de afirmar o de negar. Segun la estructura
del proceso que consiste en la verificacién de las respectivas alegaciones. Se basa en
una neutralidad a priori del ordenamiento en el sentido que le asigna el mismo crédito
o descrédito inicial a cada una de las versiones contrapuestas, corolario del principio de
igualdad ante la ley.

La mera negativa del demandado posee una aptitud constitutiva de la controversia ya que la
carencia de prueba de cargo implicara el rechazo de la demanda. Una suerte de presunciéon
de inocencia, justificada en el Derecho Penal, que asiste al demandado en pleitos privados
de contenido patrimonial, donde su justificacién es mas dudosa si se atiende a que en la
mayoria de los pleitos que se promueven le asiste razén total o parcial al demandante.

Resulta importante que la ley procesal distribuya en forma anticipada la carga de la prue-
ba estableciendo con claridad meridiana qué le corresponde acreditar al actor y qué al
demandado en juicio, de acuerdo a las afirmaciones que hayan vertido en sus respecti-
vas alegaciones de demanda y excepciones. De esa forma se conseguira mayor seguri-
dad juridica, armonia social y el respeto por el derecho a la igualdad ante la ley.

El esquema de distribucion del esfuerzo probatorio no puede ser alterado retrospectivamen-
te en la sentencia sin desbaratar la esencia de un proceso justo. Y en consecuencia, cuando el
juez ha decidido modificar el esquema de la carga probatoria, debe hacer conocer decision.

En el postulado de la neutralidad esta insito el principio de disposicién sobre la prueba,
como cuestién que atafie sélo a las partes y frente a la cual el juez debe asumir un rol pa-
sivo. Se propicia una revisién del modelo tradicional comenzando por una reasignacion
del contenido y finalidad de la funcién adjudicativa.

El juez no puede permanecer neutral ante la verdad sin renunciar a una parte esencial
de lo que su competencia republicana que le impone en defensa del interés publico en
sentencias justas. Se modifica el rol de las partes emplazandoselas como deudoras de
cooperacién con el 6rgano inspirado en una vision solidarista del proceso. Surge en-
tonces otro concepto, el de cooperacion procesal. Por el principio de adquisicion, las
pruebas son del proceso, con prescindencia de quiénes las hayan ofrecido o producido
(principio de adquisicién). Las reglas sobre distribucién de las cargas probatorias no tie-
nen por exclusivo destinatario a las partes. Es el juez que se enfrenta con un remanente
dudoso sobre los hechos cuando debe decidir si las consecuencias desfavorables de esa
incertidumbre deben ser soportadas por el actor o el demandado. No se trata de fijar
quién debe llevar la prueba sino quién asume el riesgo de que falte.

Tampoco existe un modo fijo e invariable de disposicién de las reglas sobre la distribu-
cién de las cargas probatorias. Los axiomas no son rigidos.

Sin embargo, resulta aceptable partir de la premisa de que: “a cada parte le corresponde la
carga de probar los hechos que sirven de presupuesto factico a la norma que consagre el
efecto juridico perseguido por ella, cualesquiera sea su posicion procesal, para luego acomo-
darla a los casos concretos con base en los criterios de normalidad, flexibilidad y facilidad.

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



183

La CN establece en su art.16 la igualdad ante la ley de todos los habitantes®, principio
éste que fue interpretado como igualdad de los iguales en idénticas circunstancias, crite-
rio sustentado incluso por la CSJN en varios fallos®.

Si media igualdad entre las partes parece ser lo justo y lo equitativo que corresponda al
actor probar su afirmacion y al demandado su negativa.

Pero si la realidad pone de manifiesto que tal igualdad no existe, es meramente for-
mal, por aplicacién del principio constitucional del art.16 de la Carta Magna, que debe
interpretarse como igualdad de los iguales, la carga de la prueba en juicio no puede ser
distribuida sin hacer distingos™®.

No se transgrede la norma cuando a situaciones disimiles establecidas legalmente se le
otorga un tratamiento distinto, ya que generalmente esta diferenciacién se funda en el
respeto por el orden publico y el interés colectivo.

Coincidimos con Somaré y Mirolo cuando sostuvieron que “corresponderan mayores
cargas, a quién dispone de mayores posibilidades en orden a la posesion de los medios
idéneos de pruebas”, aduciendo posteriormente que “dentro del ordenamiento labo-
ral, al imponer mayores cargas en orden al régimen de las pruebas, a una de las partes,
no se quiebra aquel principio, pues con ello sélo se introduce una razonable distincién
entre quienes se encuentran en distinta situacién. Es que el principio se mantiene, preci-
samente, cuando en funcién de verdaderas desigualdades que la realidad nos muestra,
se trata de armonizar aquéllas con éstas™.

Este es uno de los fundamentos mas importantes de la carga de la prueba en materia
laboral, pues nos permite colocar en cabeza de una de las partes -normalmente la de-
mandada- la obligaciéon de cumplimentar con mayores requisitos probatorios a los fines
de acreditar sus afirmaciones, en funcién de que es la que cuenta -en los hechos- con
mayores posibilidades para hacerlo. Todo ello pretende resguardar debidamente las ga-
rantias establecidas constitucionalmente.

En el proceso laboral la carga de la prueba no concluye con la actividad de las partes.
Nuestro proceso tiene también caracteres inquisitivos, por lo que el juez posee faculta-
des suficientes para instar el proceso e incluso para recabar aquellos elementos proba-
torios que considere necesarios para fundamentar acabadamente su decision.

El régimen legal le otorga distintos elementos a este fin: la inversién de la carga de la
prueba, y la posibilidad de fallar ultra petita.

Ademas la ley otorga otros instrumentos de los que el juez puede valerse a los fines
de establecer la verdad de los hechos, entre los que resultan de gran importancia las

34 Art. 16, CN: “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento; no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas”.

35 Fallos, T. CLIV, p. 283.

36 SECO, Ricardo Francisco, La aplicacion de las presunciones en el Derecho del Trabajo y el principio de la inversion probatoria, Semanario Juridico N°
1012, 24/11/1994, p.533 y ss

37 SOMARE - MIROLO, ob. cit.,p. 229.
38 SOMARE- MIROLO, ob. cit.,p. 234.
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presunciones legales que posibilitan deducir de un hecho conocido otro que resulta des-
conocido o controvertido.

Estas son:

Prueba de los hechos controvertidos. Las partes deben ofrecer y producir prueba so-
bre los hechos controvertidos. Es decir que, ante la ausencia de negativas o ante la pre-
sencia de afirmaciones coincidentes, no es necesaria actividad probatoria alguna.

Es ampliamente conocido y aceptado que la exigencia de prueba en el proceso se pre-
senta siempre que un hecho alegado como base de la accién o excepcién sea contradi-
cho; cuando no se presenta contienda por ausencia de negativas o se verifican afirma-
ciones concurrentes de las partes que configuren un acuerdo en torno a determinados
enunciados sobre lo acontecido estos no integran la relacién litigiosa.

Por lo tanto, los hechos alegados vy litigiosos son aquellos que requieren actividad pro-
batoria de las partes.

Ademas, en dicho proceso, el Juez es soberano en la apreciacién de los medios de cono-
cimiento, en la fijacion de los hechos del caso y en la determinacién de la norma juridica
aplicable. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en principio, convalida esta sobera-
niay agrega que es facultad y responsabilidad de la autoridad judicial juzgar con equidad
los casos judiciales sometidos a conocimiento y decision. En este ambito, indica también,
aplicar la ley no es una tarea mecanica, refiida con la naturaleza misma del derecho (CS,
Fallos 302:1611). Lo inmediatamente precedente, se resume en las sentencias breves
y comunmente recibidas: Da mihi factum, dabo tibi ius (dame los hechos y yo te daré el
derecho) e iura curia novit (el Juez conoce el derecho).

La valoracion de la prueba se encuentra intimamente vinculada con la eficacia de los
medios probatorios: cémo gravitan y qué influencia ejercen sobre la decisién que el ma-
gistrado debe expedir. En este sentido, el art. 63 de nuestra ley foral manda a los jueces
a apreciar la prueba conforme las reglas de la sana critica racional (légica, psicologia y
experiencia comun), salvo cuando las leyes de fondo o de forma establezcan normas
especiales de valoracion, como ocurre con los arts. 9, 54, 55, 57 LCT o con el art. 39 de la
LPT, entre otras normas.

Entonces, la regla clasica, como dijimos, es una derivacién del principio de igualdad que
a cada parte le corresponde acreditar sus afirmaciones, pero, sobre la base de la natu-
raleza de los hechos objeto de prueba (constitutivos, impeditivos y extintivos), podemos
decir que al actor le corresponde la prueba de los hechos constitutivos de su pretension
y al demandado le corresponde acreditar los hechos impeditivos o extintivos de la pre-
tensién del accionante. La cldsica maxima procesal onus probandi incumbit qui dicit, non
qui negat (la carga de la prueba incumbe al que afirma, no al que niega).

La regla in dubio pro operario factis. En este contexto cobra especial relevancia el
principio in dubio pro operario factis. La ley 26.428 del 26/12/2008 reestablecio la clasica
redaccién del art. 9 de la LCT que consagra el principio in dubio pro operario factis; es
decir que en caso de duda sobre la apreciacion de la prueba en los casos concretos, los
jueces o encargados de aplicarla deben decidir en el sentido mas favorable al trabajador.
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Pero este principio no alcanza a cualquier duda subjetiva y tampoco puede suplir la prue-
ba ausente o indudablemente insuficiente ni alterar el equilibrio procesal y reemplazar,
en la valoracion, la prueba que por negligencia o impericia el trabajador no obtuvo, sino
que por el contrario, el principio referido solo resulta aplicable en supuestos de duda
objetiva e insuperable sobre los hechos, supuestos estos en los cuales los jueces deben
considerar probados los extremos alegados por el trabajador, por ser éste la parte mas
débil de la relacion laboral. Desde otra éptica y con fundamento en el principio pro
homine, se ha sostenido que el principio pro operario en materia de prueba, debe ser
aplicado también al supuesto de simple insuficiencia de prueba puesto que la norma no
establece condicionamiento alguno. Coincidimos con Chércoles que la valoracién debe
tener en cuenta la dificultad probatoria en el caso concreto.

La teoria de las cargas dinamicas de la prueba. En el proceso laboral ha tenido amplia
aceptacion la teoria de las cargas dinamicas de la prueba, en virtud de la cual, el peso
de acreditar un hecho recae sobre la parte que se encuentra en mejores condiciones
de probarlo. Esta teoria ha sido receptada en nuestro CCCN como una facultad judicial,
pero exponiendo que el uso de este criterio deberia ser advertido a los litigantes durante
el proceso de modo de permitirles ofrecer y producir los elementos de conviccidon que
hagan a su defensa (art. 1735, CCCN).

Esta teoria tiene lé6gica relevancia en materia procesal laboral en virtud de la posicién de
desigualdad y desequilibro de los litigantes. Es el empleador quien se encuentra obliga-
do a llevar y exhibir toda la documentacion laboral. Teniendo ademas de los medios de
produccién, los instrumentos de trabajo y en definitiva, la posicion econémica es mas
favorable. Es decir que hay un mayor poder del empresario sobre la prueba, derivado de
su acusada proximidad y dominio sobre las fuentes probatorias, que desnivela profun-
damente las facilidades de una y de otra parte respecto de la prueba de los hechos que
avalan la pretensién del trabajador3®

El principio de inversién de la carga probatoria es el principio por antonomasia en
este singular procedimiento. En virtud de este principio, la regla clasica del onus proban-
di es alterada a favor de la parte mas débil en la relacion juridico - procesal. En efecto,
el art. 39 de nuestro codigo procesal en Cérdoba establece que, en los supuestos en
que alguna norma legal o convencional imponga al empleador el deber de documentar
actos relativos a las relaciones de trabajo con sus dependientes, cuando estos ultimos
reclamen el cumplimiento de dichos actos, correspondera al empleador la demostracién
del acabado cumplimiento de los mismos o de lo contrario, debera acreditar la falta de
legitimacion activa o pasiva o que la obligacion no existe.

Este principio quiebra la regla clasica del onus probandi debido a que el trabajador se
encuentra en situacién de inferioridad frente al empleador, quien es el que tiene la in-
fraestructura y medios de organizacion y econémicos a los que por supuesto, el trabaja-
dor no tiene acceso, como son los libros laborales, contables, impositivos, legajos. En el
proceso judicial, este principio debe ser aplicado por el juzgador al momento de valorar
la prueba para dictar sentencia, pues generalmente cuando el empleo del trabajador no
se encuentra registrado, o cuando se discute el monto de la retribucién prevista en la
escala salarial del CCT, o diferencia de haberes por diferencia de categoria profesional,

39 BAYLOS GRAU, Antonio, “La prueba en el proceso laboral’, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Universidad de Castilla La Mancha
(Toledo), 1997 p.28.
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fecha de ingreso, etc. A peticién de parte, el Juez de Conciliacion fija una audiencia con la
finalidad que el empleador exhiba la documentaciéon laboral exigible y si no lo hace, por
aplicacion de los arts. 55, LCT y 39, CPT, se activa una presuncion a favor del trabajador
sobre los hechos y circunstancias que debian constar en tales asientos. En ese contexto,
el juez debe expedirse expresamente invocando la inversién de la carga probatoria®.

En materia laboral la inversién de la carga de la prueba hace referencia a la actividad pro-
batoria que la ley asigna al empleador con prescindencia de lo que haya alegado en juicio.

Ello se fundamenta en el fin que persigue esta disposicion, cual es mantener la igualdad
de las partes dentro del proceso, “teniendo en vista la desigualdad juridica preexistente,
ante la realidad indubitable del econdmicamente mas débil, exonerando al obrero de
acreditar ciertos hechos o proposiciones formuladas por el mismo, previamente deter-
minadas por la ley, que traslada esa carga al empleador™.

El art. 39 comienza con el vocablo “Correspondera”, término de neto caracter imperativo,
en virtud del cual la ley impone en cabeza del empleador una obligacion personal en las
tres hipdtesis que menciona y consagra de manera clara el principio inverso al clasico del
derecho procesal civil.

“En el proceso laboral el trabajador se limita a afirmar, correspondiendo al empleador
la prueba en contrario - aunque no en todos los casos y en tan amplia extensién- y sin
perjuicio de prueba en contra"2.

Elinc. 1) de la norma se aplica en todos aquellos supuestos en los que el trabajador recla-
me el cumplimiento de algunas de las obligaciones que la ley, los CCT o laudos con fuerza
de ley establecen en cabeza del empleador, tales como: la comunicacién del preaviso
(art. 235, LCT); el pago de las remuneraciones (art.74, LCT), otorgamiento de las vaca-
ciones (art.154, LCT), pago del SAC (art. 122, LCT), la justa causa de despido (art.243,LCT)
,despido por abandono de trabajo(art.244,LCT) etcétera.

La jurisprudencia es conteste en aplicar la inversion de la carga de la prueba cuando el
actor afirma no haber percibido alguno de los conceptos antes referidos®.

El primer inciso del art. 39 establece que cuando el trabajador afirme que el empleador
ha incumplido con alguna obligacién legal, convencional o impuesta por un laudo con
fuerza de ley, sera este Ultimo quien deba acreditar lo contrario. Es decir que correspon-
de la inversién de la carga de la prueba respecto al deber de registrar, de pagar salarios,
de ingresar aportes retenidos, de comunicar y otorgar vacaciones, etc.

40 BRAIN, Daniel Horacio, Derecho Procesal del Trabajo, Ed. Advocatus, Cérdoba,2008, p. 41.
41 SECO, ob. cit., p. 536.

42 DESPONTIN Luis A., PEPE Ivo Iram, SCTARRA DE ARICO, Maria A. , El proceso laboral en Cérdoba, Talleres Gréficos de la Universidad Nacional
de Cordoba, Cordoba, 1966, p.111,

43 Cam.Civ.Com.Trab. y Fam. ,Cruz del Eje, 25/4/1994, “Mercado Adelma c/ Elvira Lépez de Alsina y otras- Laboral”: “[...] Es a cargo del empleador del
servicio doméstico acreditar que ha otorgado vacaciones a su dependiente por tratarse de una prestaciéon impuesta por la ley[...]”. Cimara del Trabajo,
Coérdoba, Sala IV, 21/06/2002, "Peralta Gladys L. C/ 1l Cafetal y/u otro- -demanda” : “[...] Afirma la actora que no se le abono el salario correspondiente al
mes de julio del afio 2000 y tampoco la remuneracion de los dias de agosto en los que su fuerza de trabajo atin estaba a disposicion de los demandados, por
lo que en consecuencia reclama esas sumas. Los accionados por su parte, tal como visto estd, no aportaron ninguna prueba al proceso tendiente a acreditar el
pago de estos rubros. En funcion de resultar los mismos de legitimo abono, vigente la relacion laboral, y de lo previsto por el art. 115 de la LCT, corresponde
acoger sin mds éste aspecto del reclamo de Peralta por los montos discriminados en la planilla que se acompaa a la demanda [...]” .
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Y aqui surge el dilema de la prueba legal o tasada ya que no esta de mas aclarar que en
los supuestos establecidos en el inciso primero, la acreditacién por parte del emplea-
dor podra ser intentada tanto mediante la documentacién correspondiente (recibos de
haberes, alta y baja del trabajador en los organismos tributarios, etc.), como también a
través de cualquier otro medio.

El segundo inciso de la norma bajo estudio establece que pesa sobre el empleador la
carga de la prueba contra las afirmaciones del trabajador cuando el reclamo verse sobre
rubros, montos u otras cuestiones que deban constar u obtenerse de la documentacién
laboral obligatoria que debe llevar el empleador (art. 55, LCT), o de la documentacién
cuya exhibicién hubiere sido ordenada judicialmente ante el pedido de la contraria (art.
253, CPCQ).

El tercer inciso del art. 39, CPT alude particularmente al monto de las remuneraciones y
torna operativa la inversién de la carga de la prueba en los supuestos en que el trabaja-
dor reclamara el pago de dichos importes hasta las sumas fijadas por la ley, el CCT o el
contrato de trabajo.

La prueba de presunciones. Por ultimo, cobran singular importancia en las reglas del
onus probandi laboral, las presunciones a favor del trabajador ante la falta o deficiente
exhibicién de la documentacién laboral (art. 55, LCT) y ante el silencio del empleador
posterior a una intimacion fehaciente, formulada por trabajador (art. 57, LCT).

En efecto, el art. 55 de la ley 20.744 establece una presuncion a favor de las afirmaciones
del trabajador o sus derechohabientes contenidas en su demanda, y que versaren sobre
las circunstancias que debian constar en tales asientos, en caso de falta de exhibicion a
requerimiento administrativo o judicial de los libros, registros, planillas u otros elemen-
tos de control. Se trata de una presuncion iuris tantum que admite prueba en contrario.
El supuesto previsto en materia administrativa dependera de cada autoridad local que
podra aplicar multas, pero huelga aclarar que quien hara efectivos los apercibimientos
en definitiva sera siempre la autoridad judicial.

En cuanto al art. 57, LCT, también se trata de una presuncion iuris tantum que admite
prueba en contrario. La ley crea para el empleador la carga de explicarse respecto de
toda intimacién hecha por el trabajador de modo fehaciente relativa al cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, sea al tiempo de
su formalizacién, ejecucién, suspensién, reanudacion, extincién o cualquier otra cons-
tancia que haga que se creen, modifiquen, extingan derechos derivados del contrato de
trabajo. Dicha carga excluye también las respuestas ambiguas. En realidad, el deber de
explicarse estd impuesto de forma mas genérica, toda vez que el silencio configura un
comportamiento inequivoco por conducta omisiva (arts. 263 y 264, CCCN).

7. La relevancia de la documentacién laboral exigible en las reglas del onus proban-
di en materia laboral -con especial referencia a la ley procesal cordobesa-

Entonces, conforme a lo precedentemente expuesto, podemos decir con Luis E. Rubio*
que en el Derecho Procesal del Trabajo, la regla clasica del onus probandi es deliberada-
mente quebrantada y el trabajador que es generalmente el actor, es exonerado en lo

44 RUBIO, Luis E., “La prueba en la Ley Procesal del Trabajo’, en SOMARE, José I., MIROLO, Rene R., HUNICKEN, Javier ~Directores-, Estudios de
Derecho Procesal del Trabajo con especial referencia a la ley 7987, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2001, p. 174.
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sustancial de la obligacién de probar sus dichos y la carga de la prueba recae en lo basico
sobre el empleador.

Dice el autor, que pueden extraerse las siguientes reglas: a) La demanda se presume
verdadera, lo que se traduce en un apercibimiento de tener por cierto su contenido, si el
demandado incumple con la incontestacién; b) La demanda impone respuesta especifica
respecto de cada uno de los extremos que contiene; la falta de controversia expresa im-
plica allanamiento tacito; c) El trabajador tiene la obligacién formal de probar la existen-
cia de la relacion laboral o del hecho de la prestacion de servicios, sin que implique una
exoneracién absoluta de demostrar los hechos que afirma; d) Corresponde al empleador
que no debe, que no incumplié sus diversas obligaciones que como tal le asignan las
leyes o convenios colectivos acreditarlo. Y ello es asi por la situacion de inferioridad del
trabajador en cuanto al acceso de los medios probatorios.*

En efecto, la obligacion de llevar documentacién laboral con las formalidades exigidas
por la ley y su consecuente exhibiciéon a requerimiento judicial o administrativo produce
severas alteraciones en las reglas de la carga de la prueba, relativo a los diferentes extre-
mos de la relacién laboral.

La obligacién se circunscribe a las circunstancias que deben constar necesariamente en
tales asientos obligatorios. La primera aproximacion la aporta el detallismo del Libro del
art. 52, LCT: Fecha de ingreso y egreso, datos personales, remuneracion, categoria, jor-
nada, modalidad contractual, cargas de familia, etc.

Los efectos seran disimiles seguiin el grado de infraccion: falta de registro, registro insufi-
ciente o deficiente, omision de su exhibicion*e.

Como indica el autor resefiado, es fundamental primero acreditar la relacién laborativa
(la prestacion de tareas que activa el art.23, LCT) o la realizacién de horas extras -no su
quantum-, para que sea luego exigible la obligacién de llevar y exhibir libros, documenta-
ciony registros. Luego asi, se activarian las presunciones a favor del trabajador - actor.

Si el empleador no lleva libros o recibos de pago de salarios corresponde aplicar las pre-
sunciones previstas en el art. 55, LCT. Si el empleador reconocié la realizacion de horas
extras o ello fue acreditado por cualquier medio probatorio y no lleva la planilla de hora-
rios que impone el art. 54, LCT y art. 6 inc.c de la ley 11.544, también resulta aplicable la
presunciéon antes mencionada.

Si bien no es obligatorio el uso de tarjetas reloj, credenciales magnéticas u otros dispositivos
electrénicos idéneos a tal evento, si el trabajador acredita que el empleador lleva estos regis-
tros, su falta de exhibicién, provoca la presuncién en contra de quien lleva esos registros y no
los exhibe, tal como lo disponen las leyes procesales locales (art. 253, CPCC de Cordoba)*.

Ante la obligacion de exhibir, puede presentarse el supuesto en que el empleador se

45 RUBIO, Luis E., op. cit., p. 175.

46 TOSTO, Gabriel E., op. cit., p. 589.

47 ARTICULO 253, CPCC CBA..-Las partes en cuyo poder se encuentren documentos necesarios para la solucién del litigio o para el cotejo pericial
estaran obligados a exhibirlos o, si se tratare de copia, a designar donde o en poder de quién se encuentran los originales. La negativa de las partes o el
incumplimiento de la obligacion de exhibirlos dentro del plazo que se le fije constituird presuncion en su contra, si de otros elementos de juicio resulte
verosimil su existencia y contenido.
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presente y ponga a la vista la documentacién que se le requiere pero careciendo ésta de
alguna formalidad prescripta o teniendo defectos, deben los jueces valorar dicha prueba
en funcién de las particulares circunstancias de cada caso (art. 53, LCT).

Es decir que estos instrumentos tienen eficacia probatoria relativa, con lo que se ha des-
virtuado la primigenia prevision normativa anterior a la reforma de la ley 21.297. El art.
57 de la ley 20.744 en su redaccion original (1974) establecia que en ese caso no poseian
eficacia alguna para demostrar el cumplimiento de obligaciones y deberes.

En definitiva, los libros defectuosos siguen conservando fuerza probatoria, por mas que
se halle sujeta a meritacién judicial.

También el art.54, LCT ha sufrido una significativa reforma en tanto dispone que idéntico
requisito de validez deberan reunir los registros, planillas u otros elementos de contralor
exigidos por las leyes y sus normas reglamentarias, por los estatutos profesionales o
convenciones colectivas de trabajo, que seran apreciadas judicialmente segun lo prescri-
to en el articulo anterior.

Es decir que fueron incluidos los registros, planillas u otros elementos de contralor exigi-
dos por las leyes y sus normas reglamentarias, con lo que se dispersé la duda acerca de
la inclusion de la planilla de horas suplementarias del art.6 inc. ), de la ley 11.544.

8. Las reformas de la ley procesal laboral en lo relativo a la carga probatoria de la
documentacién laboral exigible y de contralor

La ley 10.596 introduce notables reformas en el proceso laboral de la provincia de Cér-
doba, con incidencia en la tematica que nos ocupa.

La incomparecencia del demandado a la audiencia de conciliaciéon del demandado a la
audiencia de conciliacién del art. 50, sumada a la falta de ofrecimiento de prueba
transforma el proceso laboral comun en PDA (procedimiento declarativo abreviado con
audiencia Unica), mas agil, con plazos mas breves y en el cual, el Juez de Conciliacion y
Trabajo dicta la sentencia, por ende, no se eleva la causa ante la Camara del Trabajo.

Asi lo expresa el art.52 bis, de la ley 7987 con la modificacion invocada: Cuando en el pro-
ceso ordinario el demandado no compareciere a la audiencia de conciliacion prevista en
el articulo 50 de esta Ley, no contestare la demanday no ofreciere prueba vencido el plazo
para el ofrecimiento de la misma, el Juez ordenara la continuacién del tramite por el pro-
cedimiento declarativo abreviado previsto en el Capitulo Sexto del Titulo VI de esta Ley.

Otro que merece nuestro comentario es el modificado articulo 53, cuando establece que
El Juez podrd sustituir de oficio medios probatorios cuando existieren notoriamente otros que
permitan la acreditacion de los hechos con mayor celeridad y eficacia. En contra de la resolu-
cién que deniegue o sustituya alguna prueba procederd el recurso de reposicion y apelacion.

El legislador provincial ha traido a la ley ritual cordobesa una facultad similar a la prevista
en el ordenamiento procesal laboral nacional (art.80, 2° parrafo de la ley 18.345), con la
salvedad de que aqui el Juez de Conciliacién y Trabajo no dictara sentencia sobre el fondo
de la cuestién (salvo procedimiento declarativo abreviado y procedimientos especiales),
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lo que si acontece en la Justicia Nacional del Trabajo®.

Por ultimo, diremos que la documentacién laboral exigible, registros, planillas y todo
otro elemento de contralor tendran destacada incidencia en el Procedimiento Declarati-
vo Abreviado con Audiencia Unica, previsto en la modificacién introducida por el art. 83,
bis de la ley 7987.

Este procedimiento ha sido pensado para agilizar el tramite procesal de aquellos juicios
laborales en los cuales por naturaleza del reclamo no existe complejidad en el debate
o amplitud probatoria, ya que se trata de supuesto en los que la verosimilitud de la de-
manda surge al menos a priori de la propia documental acompafiada*. Sumado al hecho
que el demandado podra resistir dicha demanda, también y solamente, acompafiando la
documentacion que acredite su efectivo cumplimiento.

Se trata de garantizar la tutela judicial efectiva para la percepcién de aquellos créditos de
naturaleza alimentaria, provocando la instauracién de procesos urgentes en el Derecho
del Trabajo.

Cada supuesto de procedencia requerird determinada documentacién -y no otra- que
sera exigida o como requisito de admisibilidad de la demanda o como prueba a ofrecer
y producir. Veamos entonces.

[) Indemnizaciones derivadas del despido directo sin invocacién de causa, incluyendo
la indemnizacion especial prevista en el articulo 2° de la Ley Nacional N°25.323. En este
caso, el requisito de admisibilidad sera el telegrama o cualquier otra comunicacién fe-
haciente del despido directo, tal como acta notarial, comunicaciéon escrita del preaviso,
etc. Y la prueba documental admisible del pago de las indemnizaciones, seran los recibos
suscriptos y en su caso, la transferencia bancaria.

) El inciso siguiente resulta un supuesto similar pero con cierta complejidad y debate en
torno a qué y cuantos haberes justifican el la injuria del despido (Inc. b) Indemnizaciones
derivadas del despido indirecto fundado exclusivamente en la falta de pago de haberes
previamente intimados).

[1) En el inciso c) asi como el inciso e)y h), los recibos de pago seran también la Unica de-
fensa posible: ¢) Indemnizaciones derivadas del despido directo fundado en causas de fuerza
mayor o en falta o disminucién de trabajo por razones econémicas no imputables al emplea-
dor, ya sea cuando no se haya abonado al trabajador la indemnizacién prevista en el articulo
247 de la Ley Nacional N° 20744 -de Contrato de Trabajo- o la que la sustituyere, o cuando
aquél pretenda el cobro de la indemnizacidn del articulo 245 de dicha ley en el caso de que el
empleador no hubiere realizado el trdmite administrativo correspondiente ante la autoridad
de aplicacién; e) Pago de salarios en mora cuando con la demanda se acompafie la intima-
cién de pago y copias de recibos por periodos anteriores u otros instrumentos de los que se
desprenda verosimilmente que la relacién laboral se encontraba vigente al momento en que
se afirman devengados; h) Pago del salario correspondiente al mes de la extincion, el sueldo
anual complementario y vacaciones, cualquiera sea la causal de la extincién del vinculo.

48 ALCAZAR, Carlos E. en, ARESE, César -Director- “Cédigo Procesal del Trabajo de Cérdoba comentado y concordado-, Rubinzal Culzoni Editores,
Santa Fe, 2019, Tomo II, p.95.

49 VILLADA, Ignacio y ANGULO, Calixto, en ARESE, César, op. cit., p. 301.
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IV) En el inciso g) por el cual se reclama la extensién de los certificados del art. 80, LCTy en
su caso, la indemnizacién a favor del trabajador, la registraciéon en AFIP sera concluyente
para poder cumplir con esta obligacion de hacer. El inc. g) establece que el PDA (proce-
so declarativo abreviado con audiencia Unica) procedera en el supuesto de reclamarse:
“....Extension de la certificacion de servicios y remuneraciones y demds documentacion a que
alude el articulo 80 de la Ley Nacional N°20744 -de Contrato de Trabajo-, asi como cualquier
otra certificacién y constancias documentadas que deba extender el empleador conforme las
leyes vigentes, siempre que con la documental acompafiada se desprendan las circunstancias
de hecho que deban asentarse en las mismas y, en su caso, la indemnizacidn correspondiente
por su falta de entrega...”

El art. 12 de la RG AFIP N° 3781/2015 establecié que el Certificado de Trabajo se otorgara
a través del sistema "Simplificacion Registral", opcion "Certificado Art. 80 LCT", median-
te el formulario F.984 "Certificado de Trabajo Articulo 80 - LCT". El mismo se emite por
duplicado y para su validez debera contar con las firmas certificadas de la autoridad res-
ponsable -o del apoderado legal del empleador-y del trabajador, destinandose el original
para este ultimo y el duplicado para el empleador. Estos sistemas informaticos actuales
permiten la emisién del formulario desde el sitio web una vez abonado el tltimo F931, es
decir el correspondiente al Ultimo mes laborado por el trabajador.

V) Elinc. i) del art. 83 bis, LPT, permite el PDA en el supuesto que se reclame: La entrega de la
libreta de aportes del fondo de cese laboral de la Industria de la Construccion, el pago del fondo de
cese laboral por falta de aportes del Régimen de la Industria de la Construccion y la indemnizacion
prevista para el caso de incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 17 de dicho régimen.

En el régimen de la construccién (ley 22.250 y CCT 76/75) la entrega de la credencial de
registro laboral y la libre disponibilidad del Fondo de Cese Laboral seran los instrumen-
tos necesarios para enervar la accién iniciada por el trabajador.

Notese que en la reforma el legislador ha llamado errbneamente a esta credencial o tar-
jeta: Libreta de Fondo de Cese laboral y esta tarjeta no es una libreta hace ya varios afios.

VI) El dltimo supuesto que nos convoca es el relativo al pago de la sanciéon conminatoria
dispuesta en el art.132 bis, LCT (art.83 bis, inc. j, LPT). En ese caso, como requisito de ad-
misibilidad de la demanda debera acompafiarse la documentacién fehaciente que acre-
dite la extincion del vinculo, la efectiva realizacién de las retenciones previstas en dicha
norma, la falta de ingreso total o parcial de los montos correspondientes y la intimacion
efectuada al empleador a tales fines.

En este caso, la documentacion laboral relevante serd a nuestro criterio, ademas de las
que acreditan la extincion y la intimacion fehaciente por 30 dias, los recibos de haberes y
la consulta de aportes en linea de AFIP que se utiliza con clave fiscal.

En efecto, los trabajadores en relacién de dependencia comprendidos en el Sistema Inte-
grado Previsional Argentino (SIPA) pueden acceder desde su homebanking, onlinebanking
o0 el sistema de banca electrénica que utilice el banco habitual o desde la pagina web de
AFIP ingresando con clave fiscal para una consulta completa o sin clave fiscal para una
consulta simple.
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La consulta simple solamente indica si se el empleador pag6 los aportes y contribuciones
y si el pago fue total o parcial.

A través de la consulta con clave fiscal, el trabajador encontrara en este sitio la declara-
cioén jurada presentada por su empleador para informar los aportes y contribuciones del
mes. También, los importes descontados de su remuneracion (aportes), las contribucio-
nes patronales a cargo de su empleador, los organismos a los cuales se dirigieron los
fondos (Anses, obras sociales, ART, etc.).

A través de la opcidon “buzédn de observaciones”, el empleado podra dejar asentadas las
diferencias o inconsistencias que encuentre: No esta declarado y trabaja o trabajé en
relacion de dependencia. Esta declarado pero con diferencias. Esta declarado sélo en
algunos periodos.

Esta sera la documentacién que debera presentar el actor a nuestro criterio como fun-
dante de la accién. Y el empleador, sélo podra resistir la demanda con la constancia
documentada de los pagos efectuados al sistema: F931, y VEP (Volante Electrénico de
Pago) de las deudas de la seguridad social, certificado del art. 80, LCT emitido por AFIP
que indica los pagos totales, planes de pago AFIP vigentes.

Cabe destacar claramente que este procedimiento declarativo abreviado previsto en el arti-
culo 83 bis, no procedera cuando se trate de una relacion laboral no registrada en los orga-
nismos pertinentes o cuando el trabajador invoque la deficiente registracion de la misma.

Los arts. 83 quinquies y 83 sexies refuerzan las facultades de juez laboral para ordenar
el proceso, determinar el objeto del mismo con precisién y fijar los hechos conducentes
controvertidos a fin de delimitar las cuestiones litigiosas. Puede ademas, disponer sobre
la produccion de la prueba y la designacion y notificacién de peritos, fijando los puntos de
pericia en funcion de lo peticionado por las partes y el Tribunal. Puede limitar el nimero
de testigos ofrecidos incluso por debajo del minimo previsto en el articulo 41 de esta Ley,
teniendo en cuenta la determinacién del objeto y la fijacion de los hechos controvertidos.
Podra sustituir de oficio medios probatorios cuando existieren notoriamente otros que
permitan la acreditacion de los hechos con mayor celeridad o eficacia, en cuyo caso los
proveera de oficio. Puede declarar la inadmisibilidad de las pruebas que sean manifiesta-
mente improcedentes, inconducentes, sobreabundantes, meramente dilatorias o estuvie-
ren prohibidas por la ley o que la cuestién sometida a andlisis es de puro derecho.

En consecuencia, este nuevo Juez de Conciliacién y Trabajo podra separar pruebas Uti-
les de pruebas innecesarias, sobreabundantes, evitar pruebas reiteradas o inoficiosas, y
recurrir a los medios mas agiles para la dilucidacién de la causa. Y si al estudiar la causa
para fallo, el tribunal advierte que una prueba no admitida era finalmente necesaria,
podra proveerla como medida para mejor proveer.*

50 GILETTA, Ricardo Agustin, en ARESE, César, op. cit., p. 363.
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