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EDITORIAL

Mediante la Resolucidén Rectoral N270/2018 del 3 de mayo de 2018, se
creo, junto con otras, la Sala de Derecho Laboral y Derecho Procesal
Laboral en el ambito del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas
(IDI-CJ) de la Universidad Blas Pascal. Ademas, se aprobaron los
objetivos y propuestas de trabajo, todo a iniciativa de la Secretaria de
Investigacion y Desarrollo.

La Resolucion Rectoral N271 de la misma fecha designd Presidente de la
Sala recién creada al suscripto.

Uno de los objetivos establecidos para la Sala en la resolucion primigenia
fue la publicaciéon de una revista anual, la que debia contener articulos
de doctrina, comentarios a fallos, notas jurisprudenciales, comentarios
a proyectos legislativos, etcétera.

La Sala comenzd efectivamente a funcionar en agosto de 2018
haciéndose camino al andar.

Aquel objetivo tan importante se comienza a concretar ahora con lo que
hemos denominado REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y
DERECHO PROCESAL LABORAL.

Ella contiene esta vez articulos de doctrina sobre temas laborales, de
derecho sustantivo y derecho procesal laboral, y comentarios a fallos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y del Tribunal Superior
de Justicia de Coérdoba, Sala Laboral. Fueron escritos por especialistas
de varias edades y de distinta relevancia nacional e internacional;
algunos son docentes de la Universidad Blas Pascal, otros de diferentes
universidades locales, pero de trascendencia reconocida; algunos con
larga experiencia en la materia, otros recién iniciados en el camino
académico y bibliografico.

Mas todos estan preocupados por el futuro del trabajo y del Derecho
del Trabajo en este especial aflo en que se celebra el centenario de la
Organizacion Internacional del Trabajo, en el marco de una crisis de
diversas aristas.

Sabemos que la crisis ha sido la compafera de ruta del Derecho del
Trabajo desde sus inicios hace poco mas de cien aflos. Los laboralistas
se hallan acostumbrados a navegar en aguas bravias, nunca en aguas
calmas. Los conflictos laborales son propios del sistema productivo
vigente.
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En el trabajo dependiente de las personas humanas, que tiene que ver
con su naturaleza, con su dignidad, con su vida, el derecho esta llamado
a resolver con justicia los conflictos laborales individuales, los pluri-
individuales y los colectivos que se presentan.

Uno de los aportes mas importantes a la construccion del Derecho que
regula esta porcidn de la realidad social (el que no es sélo normas, sino que
también estd constituido por principios) debe partir de las elaboraciones
doctrinarias que se hacen en las universidades. Estas son entidades de
educacion superior donde se busca la verdad sin coaccidn en orden a
procurar soluciones para los problemas de las personas reales en este
tiempo.

La discusion libre y respetuosa de la tematica laboral, que siempre estd a
flor de piel, pero mucho mas en este tiempo, debe darse en este ambito
privilegiado.

La Sala se puso en marcha. Esta de pie. Camina firme.

Hay mucho que hacer. Sus integrantes- que son principalmente abogados-
discuten, intercambian ideas, ensefian y escriben, como un servicio a la
sociedad en pos de la justicia social en las relaciones laborales. En este
primer nimero de la novel revista el lector encontrard en los textos
publicados temas de honda actualidad y tratados con profundidad, un
abordaje critico de fallos judiciales relevantes y con citas de la mejor
doctrina nacional e internacional.

Un especial agradecimiento hacemos a las autoridades de la UBP, en
especial al Secretario de Investigacion y Desarrollo, Prof. Ing. Néstor
Pisciotta, y al Director de la Carrera de Abogacia, Dr. Guillermo Ford, por
su constante apoyo y disposicion para la concrecion de este proyecto.

También agradecemos a los autores de los articulos que se publican en
este niumero y a los demas integrantes de la Sala. Todos con su presencia
en las reuniones mensuales construyen la realidad de lo que se inicid
timidamente como un sueffio compartido.

Ojald que el camino iniciado se profundice y se continle, en especial
abriéndose nuevas posibilidades para los jovenes iuslaboralistas.

Deseamos que la “Escuela Cérdoba de Derecho del Trabajo”, de la cual
somos parte activa, pueda ser un faro de luz en los temas laborales que
sirva, no sélo a la Provincia mediterranea, sino a todo el pais y llegue al
mundo.

En cuanto de nosotros dependa procuraremos gue asi se haga.

Dr. Ricardo Francisco Seco
Presidente de la Sala y Director de la Revista
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LOS PACTOS SOCIALES EN LA
EXPERIENCIA ARGENTINA.

SU INFLUENCIA EN EL DERECHO DEL
TRABAJO Y POSIBLE TRASLACION!

POR RICARDO FRANCISCO SECO?

Sumario: |.- Introduccidn. Il.- Los diversos pactos sociales en la
historia argentina. Caracteres epocales. 1.-Primer Pacto Social. 2.-
Segundo Pacto Social. 3.- El Acuerdo Marco de 1994. 4.-Otros
intentos de Pactos. 5.-Valoracién. Razones de los fracasos. 6.-Po-
sible traslacion. Ill.-Conclusidn.

I.- Introduccién

Uno de los temas del XXII Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Turin 2018, es “El papel del Estado y las relaciones
industriales”.

En la Republica Argentina la intensa participacion del Estado es un particularismo que
caracteriza a las relaciones industriales y laborales, al Derecho del Trabajo argentino vy,
en especial, al “modelo sindical argentino”.®

Un modo especial de esa intervencion del Estado ha sido la promocion de pactos sociales.
Examinaremos la influencia que los diversos Pactos Sociales argentinos han tenido en el
Derecho del Trabajo argentino, las razones de dicha influencia, su éxito o fracaso y veri-
ficaremos si es posible que la experiencia nacional pueda trasladarse o no a otros paises.

Il.- Los diversos pactos sociales en la historia argentina. Caracteres epocales
1.-Primer Pacto Social

a)El primer intento de Pacto Social ocurrié el 21 de marzo de 1955, en la inauguracion del
Congreso Nacional de Productividad y Bienestar Social, durante el segundo gobierno
del presidente Peron.

b)La clase trabajadora argentina gand muchas posiciones durante el gobierno justicia-
lista, que se sustentaba en el apoyo multitudinario de los trabajadores argentinos.

1 Ponencia no oficial presentada en el XXII Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, desarrollado
en Turin, Italia, del 4 al 7 de setiembre de 2018.

2 Ricardo Francisco Seco, abogado y notario(Universidad Catolica de Cordoba), doctor en Derecho y Ciencias Sociales(Universidad Nacional de Cordoba),
profesor de DTySS de la UCC y de la UBP y de posgrado de diversas universidades argentinas y latinoamericanas, exvocal de la Cam.CC.y Trab., Cruz del
Eje, Provincia de Cérdoba, Republica Argentina, publicista.

3 SECO, Ricardo, “El modelo sindical y la negociacion colectiva en Argentina. Caracteristicas principales’, en Revista de Derecho de la Universidad San

Sebastian 23/2017, http://www.rduss.com, consultada el 30 de diciembre de 2017.
Ver también CORTE, Néstor, El modelo sindical argentino, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, p.14.
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El poder ganado por los obreros se manifestaba en la capacidad de control que las
comisiones internas y cuerpos de delegados tenian sobre el manejo de las cuestiones
de las empresas. Los avances juridicos de los trabajadores afectaron derechos de los
empresarios desde 1945 en adelante.

Un poco antes, mediante el decreto N232.347- del 30 de noviembre de 1944, elaborado
por Perdn y su equipo en la Secretaria de Trabajo y Previsidon- se crearon y organizaron
los Tribunales del Trabajo como fuero especializado de la Capital Federal. Luego ello se
extendid a todo el pais.

Un ejemplo paradigmatico de esos variados avances fue el decreto 33.302/45% Este
extendid el preaviso e indemnizacion por despido a todos los trabajadores privados y
establecid el pago del aguinaldo. Fue ratificado por la ley 12.921° en el primer periodo
constitucional de gobierno peronista.

c) Pero el mayor cambio fue la Constitucion Nacional sancionada en 1949.Ella incorpord
los derechos sociales al texto constitucional. Fue abrogada en 1956.

En Argentina se recibia “los ecos del debate que se venia dando desde fines del siglo
XIX, en torno al derecho social, que lentamente fue ganando posiciones en el mundo
juridico liberal de entonces, no sin grandes resistencias. En efecto, el asi llamado ‘nuevo
derecho’ ponia en cuestion algunos principios sagrados de la filosofia liberal, como la
nocioén del contrato libremente consentido por las partes, el individualismo o la igualdad
y proponia a cambio la idea de la justicia social, de la esencial desigualdad de fuerzas
y oportunidades entre capital y trabajo, y por lo tanto de la relacién que se establece
entre patronos y trabajadores. En tal sentido, lo que estaba siendo puesto en cuestion
crecientemente era la suficiencia del derecho civil -de los cédigos civiles vy, luego, de la
justicia civil- para dar cuenta de la nueva cuestidon social que habia planteado la revolu-
cion industrial en Europa y ya era evidente en América Latina desde fines de siglo XIX.”®
d) No pudo prosperar ese primer ensayo de pacto social porque, ademas de problemas
propios de la época, el gobierno constitucional fue derrocado en setiembre de 1955.

2.- Segundo Pacto Social

a)Un primer antecedente fue el Programa de Reconstruccion y Liberacion Nacional pre-
sentado en mayo de 1973 por el partido vencedor de las elecciones del 11 de marzo de
1973, cuando se salia de la dictadura civico-militar que asumid en 1966,la que entrego el
poder el 25 de mayo de 1973.

b)EI 8 de junio de 1973 se firmod el “Acta de Compromiso Nacional para la Reconstruc-
cion, la Liberacion Nacional y la Justicia Social”, mas conocida como Pacto Social.

Fue una medida econdmica y politica que cruzd la orientacidon del gobierno peronista
surgido el 11 de marzo de 1973 hasta junio del 7577

Abarco las primeras fases del gobierno de Héctor Cdmpora, la escueta tercera presiden-
cia de Juan Domingo Perdn y algo de la de su sucesora Maria Estela Martinez de Perdn.
Suscribieron el pacto el sindicalismo nucleado en la Confederacion General del Trabajo,
presidida por José Ignacio Rucci, y el empresariado argentino nucleado a su vez en la
Confederacion General Econdmica, presidida por Julio Broner. El Ministro de Economia era
José Ber Gelbard, que fue fundador y presidente de la Confederacion General Econdmica.

4B.0.31/12/1945.
5B.0.27/6/1947.

6 PALACIO, Juan Manuel, “El peronismo y la invencion de la justicia del trabajo en la Argentina en http://journals.openedition.org/nuevomundo/65765,
consultada el 16 de enero de 2018.

7 Ver https://www.laizquierdadiario.com/Que-fue-el-pacto-social, consultado el 8 de febrero de 2018..
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En el contenido del pacto aparecia como objetivo concertar la politica econdmica nacio-
nal entre los tres sectores claves de la Economia: el gobierno, la industria y los sindicatos
en pos de conseguir la recuperacidon econdmica del pais que tenia problemas no sdélo co-
yunturales como la inflacién, sino también estructurales. Se acordaron precios y salarios,
se congelaron las paritarias por dos afos, se fijé un salario minimo -muy por debajo del
exigido por las organizaciones de base peronistas y de izquierda- y se fijé el aumento de
los servicios basicos. Aunque Gelbard decia que se buscaba lograr “inflacion cero”, el go-
bierno peronista queria encauzar los reclamos de los trabajadores por vias institucionales
y mantenerlos desmovilizados (bajo la disciplina de la CGT), a la vez que fortalecia a la
cuUpula sindical reconociéndola como Unica representante de los trabajadores.”

Eran objetivos del Pacto: “1) Alcanzar la participacion de los asalariados en el 40-50%
del ingreso nacional, en un lapso de 4 afos (es decir, para 1977-1978); incrementando los
salarios reales de la masa obrera argentina. 2) Mitigar la pesada inflaciéon que era siempre
un problema recurrente de la Argentina (lo que indicaba lo sensible del asunto, evitar la
espiral de inflacion de costos).3) Todo esto era con el fin de consolidar el crecimiento
econdémico.”

En él se propiciaba: “Congelamiento de los precios (para detener el principio de hiperin-
flacién que amenazaba al pais). Alza general de sueldos ($200 mensuales), para que los
conflictos laborales cesen. Suspension de la negociacién colectiva sobre el salario durante
2 aflos.”?

c) Este Pacto tuvo una primera fase desde junio de 1973 a julio de 1974. Debutd poco
después de que Héctor José Cadmpora estuviera en la presidencia por un efimero lapso.
Sus primeros resultados fueron absolutamente positivos: “En primer lugar tenia una co-
yuntura internacional favorable (altos precios de las exportaciones tradicionales, y una
cosecha récord con exportaciones en aumento). La alta inflacion que amenazaba con-
tinuamente a la Argentina, mengud (del 62% al 17% anual) y se intentaba llegar a una
"inflacion O". Los salarios reales se recuperaron en un 13,33%. Se revirtid la complicada
situacion de la balanza de pagos gracias a la acumulacion de superavit por el comercio
exterior. El incremento de los salarios y la expansion del gasto publico alentaban a la ac-
tividad interna.”®

La crisis que sobrevino a fines de 1973 obligd a que el déficit se agravara frente a la nueva
merma de divisas por la baja de las exportaciones tradicionales. El Estado también estaba
sosteniendo a la masa empresaria dentro del pacto mediante el otorgamiento de cuantio-
sos subsidios que favorecian al empresariado nacional.

Por otro lado el peronismo gobernante estaba sumamente dividido en sectores de iz-
quierda y derecha. La movilizacidén de bases era desbordante: tomas fabriles, pedido de
recomposiciones salariales, planteos a gerentes y patrones resquebrajaban de a poco las
cladusulas del pacto social.

El propio Perdn tratd de encargarse de fortalecer al sindicalismo peronista tradicional y de
asi debilitar a la izquierda peronista y marxista.

En diciembre de 1973 el Pacto entré en una fase complicada; "comenzaron a acumularse
los problemas. Perdn, a pesar de su carisma y conocimientos sobre politica y economia,
no era el mismo de antes. Lo que sucedid fue lo que en general sucede con la expansion
de la actividad: el consumo crece, y reaparece la inflacion.”™

8 Idem nota anterior.
9 Ibidem.
10 Ibidem.

11 ROMERO, Luis Alberto, Breve Historia Contemporénea de la Argentina, Fondo de Cultura Econdmica de Argentina, 2001, citado en https://www.
laizquierdadiario.com/Que-fue-el-pacto-social, consultado el 8 de febrero de 2018.

ANO 1+ NUMERO 1



20

A nivel internacional se habia producido la crisis del petréleo® justo cuando la industria
estaba en plena reactivacidon y ocurrié una modificacion objetiva de las condiciones de
trabajo de las personas. Las importaciones se encarecieron complicando la balanza co-
mercial nuevamente, y como estocada final el Mercado Comun Europeo dejé de importar
la carne argentina.

Los empresarios comenzaron a sistematicamente violar el pacto ante el comienzo de la
crisis. “Los precios, que ‘necesitaban’ aumentar por los aumentos en el costo de los in-
sumos, No se ajustaban a los controles que estaban legalmente constituidos. El gobierno
aprobod un subsidio cambiario, previendo el disgusto de la CGT, y también fijé un especial
para las importaciones (revaluacion del peso).”

Ante estas dificultades el plan debid ser reformulado, y la renegociacidn se produjo en
marzo de 1974. “Este nuevo didlogo consumd nuevos aumentos que terminaron dejan-
do insatisfechos a los trabajadores, el virtual rompimiento que ya sufria el pacto llevd al
mismo Perdn a pedir la cooperacion de los actores y amenazar con su renuncia, en el que
fuera su ultimo discurso en publico.”®

Se vivid el desabastecimiento y el mercado negro a donde el control de precios no llega-
ba. Las bases obreras ya que no acataban el pacto lo que echd por tierra la posibilidad de
un triunfo del acuerdo.

d) Una segunda fase del Pacto se dio desde julio de 1974. Ante la desaparicion del viejo
lider no era posible frenar y contener los desbordes.

La nueva presidente Maria Estela Martinez no demostré capacidad para manejar semejan-
te desborde econdmico y social entre crisis interna y externa, entre ultraderecha e izquier-
da combativa devenida en algunos sectores en guerrillas violentas. En el inconsciente co-
lectivo esta que quien realmente gobernaba el pais durante su presidencia era su Ministro
de Bienestar Social (José Lopez Rega). Comenzd una purga de elementos indeseables en
el gabinete nacional, en el Congreso y sobre todo en las universidades, donde el ala de
izquierda del peronismo tenia amplios lugares. En ese escenario conflictivo y traumatico
las organizaciones de izquierda rompieron con el débil gobierno peronista.

e) Si bien no puede decirse estrictamente que fue consecuencia del Pacto Social, recor-
demos que el gobierno constitucional de 1973 encargo la redaccion de un anteproyecto
de Ley de Contrato de Trabajo ley al abogado correntino, radicado en Mar del Plata, Nor-
berto Oscar Centeno.

El Poder Ejecutivo nacional introdujo algunas modificaciones en su texto y lo remitié al
Poder Legislativo. Ambas Camaras, a su vez, le introdujeron modificaciones.

Finalmente se sanciond el 11 de setiembre de 1974 la ley 20.744, que aprobd el Régimen
de Contrato de Trabajo (publicada en el B.O. 27/9/74).*

f) La ronda de negociaciones colectivas de 1974/1975 resultd muy positiva consolidando-
se el sistema de negociacion colectiva.®

g) El 4 de junio de 1975, el entonces Ministro de Economia Celestino Rodrigo dispuso “un
brutal ajuste que duplico los precios y provocd una crisis en el gobierno de Isabel Perdn.
Rodrigo queria eliminar la distorsion de los precios relativos.”*

El "Rodrigazo” (asi llamado en alusion al ministro Rodrigo) “fue el primer mega-ajuste
de la historia econédmica argentina, y que inicio la serie de planes que siempre incluian la

12 Ver http://economipedia.com/definiciones/crisis-del-petroleo-1973.html, consultada el 31 de marzo de 2018.

13 ROMERO, ob.cit.

14 Ver en http://www.mecon.gov.ar.

15 ARESE, César, “El proceso de reformas laborales’en Revista de Derecho Laboral-Actualidad, 2017-2, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2017,p.217.

16 Ver https://www.sitiosargentina.com.ar/notas/2012/junio/rodrigazo.htm consultado el 8 de febrero de 2018.
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formula "devaluacion y tarifazo"” para corregir distorsiones de la economia.” Implicé una
devaluacion de 160% para el cambio comercial y 100% para el cambio financiero, un au-
mento de los combustibles de un 180% y de todas las tarifas publicas en hasta 100%. Las
deudas en pesos, naturalmente tuvieron una enorme licuacion. Los salarios se ajustaron
a 45%, lo cual era, de hecho, una brusca disminucion del poder adquisitivo. La presion
sindical llevd que luego hubiera nuevos ajustes, que de todas formas quedaron licuados
porque la inflacién se dispard por encima de un 180 por ciento anual.””

La tasa de inflacion llegd hasta tres digitos anuales y los precios nominales subieron en
183% al finalizar 1975. Se produjo desabastecimiento de gran cantidad de productos de
necesidad primaria (alimentos), combustibles y otros insumos para transportes. En ese
marco, los gremios consiguieron aumentos del 100%, pero el Ministerio de Trabajo ame-
nazoé con no homologarlos.

El 27 de junio de 1975 la CGT lanzd un paro por 48 horas y una manifestacion que enfrentd
por primera vez en la historia a un gobierno peronista reclamando la renuncia de Ldpez
Rega y de Rodrigo.

El primero finalmente renuncid y se exilié en Suiza el 19 de julio. El 21 cayd Rodrigo y su
plan econdmico pasaba a la historia.

h) El Pacto Social, impulsado por el entonces ministro Ber Gelbard, bajo la inflacién a la
mitad, pero en forma tan voluntarista que generd las condiciones para el estallido del
“Rodrigazo” en 1975.

En 1974 estaban finalizando los llamados “Treinta aifos gloriosos” que se extendieron des-
de el fin de la Segunda Gran Guerra en adelante.”

En el mundo, sumergido en la crisis petrolera de 1973-1975, comenzaba la posterior de-
bacle del “Estado de Bienestar” que se montd principalmente en Europa luego de aquella
guerra y se exportd como modelo. Ademas empezaba una época de cambios, nunca vis-
tos en su profundidad y en su extension, los que llegarian hasta nuestros dias, ya entrado
el tercer milenio.

Con ello termind el Pacto Social. El pais se desangraba con el terrorismo de las organiza-
ciones guerrilleras y el comienzo del terrorismo de Estado, preludio del golpe de Estado
civico-militar del 24 de marzo de 1976 que termind con el gobierno peronista y comenzd
la larga noche del autodenominado Proceso de Reorganizacion Nacional.

i) Una de las primeras victimas del gobierno de facto fue la Ley de Contrato de Trabajo,
modificada el 21 de abril de 1976 por la regla estatal 21.297.° Ella reformd la ley 20.744
derogando veinticinco de sus articulos, modificando otros noventa y siete y agregando
un articulo a su texto.”

A su vez el decreto 390/76% ordend el texto de la LCT.

3.- El Acuerdo Marco de 1994
a) El “Acuerdo Marco para el Empleo la Productividad y la Equidad Social” fue suscripto
el 25 de julio de 1994 entre el Gobierno Nacional bajo la presidencia de Carlos Menem, la

17 Ver http://www.iprofesional.com/notas/152878-Que-fue-el-Rodrigazo-del-que-hablo-Mendiguren-y-al-que-le-temen-empresarios-argentinos?page_
y=1530; CORNAGLIA, Ricardo J., La reforma de la Ley de Contrato de Trabajo al cumplirse treinta afios de su sancién en http://rjcornaglia.blogspot.com.
ar/2014/08/la-reforma-de-la-ley-de-contrato-de_1.html.

18 Ver ;Pacto social?: mejor un acuerdo por la competitividad en http://www.ieral.org/noticias/pacto-social-mejor-acuerdo-competitividad-1730.
html,consultada el 8 de febrero de 2018.

19 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, “Ayer, hoy y mafiana en el derecho del trabajo’, en Relaciones Laborales y Seguridad Social, Afio I, N° 1, marzo de 1995,
Interocednica, Buenos Aires, 1995, p.49..

20 B.0.29/4/1976
21 B.0.21/1/1976
22 B.0.15/5/1976.
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Confederacion General del Trabajo y todas las Camaras empresarias, en plena época de
vigencia de la ideologia neoliberal en el mundo.?

Era Ministro de Trabajo el Dr. Armando Caro Figueroa. Se consensuo todo el programa de
flexibilidad y desproteccion laboral que se aplicd antes en Espaia.®

Las principales clausulas consensuadas fueron: la instauracion de contratos a plazo sin re-
quisitos de objetividad (contratos basura); el periodo de prueba; la nueva Ley de Riesgos
del Trabajo; la conciliaciéon laboral obligatoria; los contratos a tiempo parcial, el estatuto
para Pymes; los contratos de aprendizaje; nuevas formas de segmentacion de la actividad
empresaria que deben quedar excluidas del art.30 de la LCT; la reforma a la ley de quie-
bras; entre otras propuestas.

b) Estas iniciativas, en forma muy acelerada, fueron convertidas en proyectos de ley y
votadas en el Congreso Nacional.

La ley 24.465% “introdujo el periodo de prueba, el contrato de aprendizaje, el contrato a
tiempo parcial y el contrato (promovido) especial de fomento del empleo”.?

Mas tarde la ley 24.467% régimen de las PYMES, flexibilizé el régimen del preaviso y otor-
g6 “por medio de la disponibilidad colectiva la posibilidad del fraccionamiento del SAC y
el momento de goce de las vacaciones.”®

La ley 25.013% modifico el régimen de despidos rebajando las indemnizaciones por anti-
gliedad o despido, omisidon del preaviso y fuerza mayor y falta o disminucién de trabajo,
y con ello los costos empresarios; también “derogd las contrataciones promovidas que
habia introducido la ley 24.013 y el contrato especial de la ley 24.465”; ademas redujo
“las indemnizaciones de los trabajadores con una antigiiedad menor a los dos afos (eli-
minacion del minimo de dos meses) lo que- sumado al periodo de prueba de 30 dias sin
cargas sociales [luego elevado a tres meses por la ley 25.250]- afectd el derecho a la
estabilidad y permanencia en el empleo.”® La incorporacién de mano de obra a través de
organizaciones de servicios eventuales por la ley 25.013 implicd también un alto grado de
flexibilizacion.

Alli se enmarca la reduccion de los llamados costos no salariales, como sucedid antes con
la ley 24.2471% que, en general, privatizd el régimen de jubilaciones y pensiones (las AFJP).
La ley 24.557% privatizo la cobertura de los accidentes y enfermedades del trabajo, con un
diseflo de seguro obligatorio y hermético® (Ley de Riesgos del Trabajo) y la ley 24.714
modificé el régimen de asignaciones familiares restringiéndolas en general.

La flexibilidad en la gestion de la crisis se hizo antes con el procedimiento preventivo

23 SECO, Ricardo Francisco, “Breves aproximaciones al neoliberalismo y su influencia en el Derecho del Trabajo argentino’, en Libro de Ponencias
IX Jornadas sobre Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cruz del Eje, Provincia de Cérdoba, 10 y 11 de octubre de 2003, Alveroni, Cérdoba,
2003,ps.179 a 190.

24 SCHICK, Horacio, Informe Laboral N° 56 Sobre el Acuerdo Marco del 25 de Julio de 1994 en http://www.estudioschick.com.ar/in_56.pdf,consultada
el 8 de febrero de 2018.

25 B.0.28/3/1995

26 GRISOLIA, Julio Armando, “Las consecuencias de las principales reformas al derecho individual del trabajo en el periodo 1991-2001% en Libro de
Ponencias VIII Jornadas sobre Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cruz del Eje, 7 y 8 de setiembre de 2001,Alveroni, Cérdoba, p.127

27 B.0.28/3/1995.

28 GRISOLIA, ob.cit.

29 B.0.24/9/1998.

30 GRISOLIA, ob.cit.

31 B.0.18/10/1993.

32 B.0.4/10/1995.

33 BILLOUROU DE COMADIRA, Solange, “La reforma laboral: ;Profundizacion o revision de ‘tendencias flexibilizadoras'?”, TySS-1999,151. .
34 B.0. 18/10/1996.
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reglado por la ley 24.013* y la ley 24.522%* de Concursos y Quiebras que innovo respecto
a las propias fuentes de regulacion del contrato de trabajo con la caducidad de los conve-
nios colectivos en concursos y quiebras.®”

c) Las experiencias nacionales antes citadas® no sirvieron “per se” para generar nuevos
puestos de trabajo ni reducir el desempleo.®

d) Sin embargo la lucha judicial de los abogados, la evolucion juridica y constitucional v,
en especial, la jurisprudencia de la Corte Suprema desde 2004 a 2013, pusieron un limite
parcial a estos retrocesos.*

Un ejemplo de ellos es que, de los cincuenta y un articulos de la LRT, han sido declarados
inconstitucionales al menos once, algunos de manera expresa y otros por implicancia o
de manera tacita. Los articulos impugnados tienen entidad tal en el sistema que éste ha
quedado completamente "desmantelado”.

e) En medio de la época neoliberal se dio la reforma constitucional de 1994. Con la cons-
titucionalizacidon de tratados internacionales y declaraciones sobre derechos humanos,
art.75 inc.22 CN, se impuso un marco al proceso flexibilizador porque ellos significan “un
minimo de derechos sociales”, cuales “limites infranqueables para el legislador ordinario”.*
La reforma de 19944, establecid el “derecho al desarrollo humano” en el art.75 inc.19,
en relacion con los arts.41 y 125. El nuevo inciso ingresa derechamente a materia eco-
ndmica cuando se refiere “al progreso econémico con justicia social, a la productividad
de la economia nacional, a la generacién de empleo, a la formacién profesional de los
trabajadores...”.*

A suvezelart.75inc.23, CN, establece “el principio de igualacion sustancial” que ya estaba
implicito en el art.14 bis, siendo destinatarios de esa norma, entre otros, los trabajadores...”.
El programa social incumplido del art.14 bis de la CN ha sido consolidado y profundizado
con la reforma de 19944, aun cuando el ambiente en que se vivia en ese tiempo histdrico
desde la ideologia, la politica y la economia, estaba imbuido de Neoliberalismo y no se ca-
racterizaba por la vigencia y actualidad de semejantes ideas- fuerzas que quedaron plas-
madas en el texto constitucional el que contradice esa postura juridico- constitucional.*®
Oscar Ermida Uriarte (de feliz memoria) los llamaba “contraataques protectores” pues se
produjo la “incorporacién, aun en las mas altas jerarquias normativas, de normas, manda-
tos y principios propios de la teoria clasica del derecho laboral.”*

35B.0.5/12/1991.
36 B.O. 9/8/1995.
37 BILLOUROU DE COMADIRA, ob.cit.; ARESE,ob.cit.

38 Hay otras mas relacionadas con la reduccion de sobrecostos derivados de la litigiosidad o a la descentralizacion de la negociacion colectiva que son
profundamente indicados por BILLOUROU DE COMADIRA, ob.cit., a la que cabe remitirse.

39 GHERSI, Carlos A., La reforma laboral. Ley 25.013. Politica econémica. Flexibilizacién y empresa. Rol del Estado. Doctrina y jurisprudencia, Ed.
Universidad, Buenos Aires,1999,p.89.

40 ARESE, ob.cit.

41 BIDART CAMPOS. Germén J., “El constitucionalismo social (Esbozo del modo socioecondmico de la constitucion reformada en 1994)”, en Economia,
Constitucion y Derechos Sociales, BIDART CAMPOS, coordinador, EDIAR, Buenos Aires, 1997, p.175.

42 SABSAY, Daniel A.- ONAINDIA, José M., La Constitucién de los argentinos, 2¢ ed. ampliada y actualizada, Errepar, Buenos Aires, 1995, p.64.

43 GIANIBELLI, Guillermo - ZAS, Oscar, “Estado social en Argentina: modelo constitucional y divergencias infraconstitucionales”, en CONTEXTOS,
Revista Critica de Derecho Social 1, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p.159.

44 Tdem nota anterior.

45 BIDART CAMPOS, German J, “La constitucion econémica (un esbozo desde el derecho constitucional argentino)*, LexisNexis Jurisprudencia Argentina,

5 de julio de 2002,JA 2002-1II, fasciculo n.10,p.2.

46 FUENTES PUELMA, Carlos, “La flexibilidad normativa laboral y su relacion con la pequeia y mediana empresa latinoamericana’, rev. Relaciones
Laborales y Seguridad Social, Afio I, N° 8, enero de 1996, p.1129, citando a URIARTE, Oscar Ermida, en AA. VV. Experiencias de flexibilidad normativa,
Universidad Nacional Andrés Bello, Chile, 1992, p.29 a 54.
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El edificio de la legislacion de inspiracion neoliberal instalado en los ochenta y noventa del
siglo pasado fue desmontandose progresivamente por medio de leyes y sentencias judi-
ciales y, con ello, la flexibilidad normativa se apacigud grandemente. Pero no ha sucedido
lo mismo con la flexibilidad factica.”

4.-Otros intentos de Pactos

a) A lo largo de la historia argentina hubo otros intentos de Pactos aunque menos nota-
bles que los mencionados, como fueron el Consejo Econdmico Social de 1946, o el Gran
Acuerdo Nacional del presidente de facto Lanusse de 1971-1972.

Casi 30 anos después el gobierno de Fernando de la Rua encomendd al exministro de Tra-
bajo, Alberto Flamarique, impulsar un Pacto con la CGT. Pero Armando Cavalieri, repre-
sentante de los empleados de comercio, pronosticé el fracaso del plan y dijo: “Estamos
ante un Gobierno que se llené de economistas y, por lo tanto, ya sabemos hacia dénde
camina: hacia el ajuste de la clase media y el mundo del trabajo”.*®

Otro intento mas se hizo a fines de 2004. Los empresarios comenzaron a pergefarlo con
la CGT, hasta que el ministro de Economia, Roberto Lavagna tomd conocimiento de la
iniciativa y la frené con una explicacién sencilla: “genera inflacion”.

b) La presidente Cristina Ferndndez de Kirchner hablé en la campafa electoral de 2011 de
Acuerdo, Pacto o Didlogo social®® pero poco concreté.

¢) Mediante el decreto 1092/2016 del 12/10/2016% el presidente Macri convoco al Dig-
logo para la produccién y el trabajo a los representantes de trabajadores y empresarios
organizados en entidades representativas que los nuclean y a otros representantes de la
sociedad civil que oportunamente determine la Jefatura de Gabinete de Ministros, con la
finalidad de crear un espacio donde se discutan los lineamientos generales orientados a
la creacion de empleo, la proteccion del valor adquisitivo del salario y el crecimiento de
la produccién. Ordend que funcionarios de diversas areas trabajaran en comisiones refe-
ridas al sostenimiento y la promocidn del empleo y al crecimiento de la produccién. Se
establecid que la primera reunidn de las partes convocadas tendria lugar dentro de los
treinta dias a partir de la publicacion del decreto, la cual seria convocada por la Jefatura
de Gabinete de Ministros.

Producida la reunion se acordd un bono salarial para ser negociado por cada sector y
un pacto antidespidos. Esa instancia naufragd rapidamente luego de algunas reuniones
ampliamente publicitadas.?

5.-Valoracién. Razones de los fracasos

a) No se registran normas laborales sancionadas como consecuencia directa de los dos
primeros Pactos Sociales que se dieron en la historia argentina. Ellos fueron programas
econdmico-sociales entre Estado, sindicatos y cdmaras empresariales.

Ambos fracasaron, entre otras, por las razones politicas precitadas, a las que se anaden
otras econdmicas locales y, ademas, el contexto internacional desfavorable (en el caso del
segundo, la crisis petrolera de 1973-1975).

47 SECO, Ricardo Francisco, “La flexibilidad laboral. Sus luces y sus sombras. ;Un concepto antiguo que puede volver?”, Practica Integral Cordoba, N° 111,
mayo de 2016, Errepar, Buenos Aires, ps.57/68.

48 Ver http://economiaparatodos.net/el-pacto-social-imprescindible/ consultada el 8 de febrero de 2018.
49 Idem nota anterior.

50 Ver https://www.cronista.com/impresageneral/La-tercera-version-del-Pacto-Social-en-la-Argentina-20051025-0056.htmlLa tercera version del Pacto
Social en la Argentina, consultado el 8 de febrero de 2018.

51 B.0.13/10/2016
52 ARESE, ob.cit.,p.221.
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b) El Acuerdo Marco de 1994 tuvo expresion directa en normas legales sancionadas por
el Parlamento en consecuencia de aquél, tefidas de la ideologia neoliberal reinante en
ese momento®, que contaron con el apoyo de legisladores de origen sindical, que fueron
claramente regresivas y perjudiciales a los derechos de los trabajadores.

c) Hizo falta mas de una década para gque esos retrocesos en general fueran superados
por nuevas normas legales dictadas por el Parlamento o por criterios jurisprudenciales, en
especial de la Corte Suprema de Justicia, pero aun asi no se volviod a los niveles anteriores
de proteccion.®*

Asi se compartid el nuevo paradigma del derecho internacional de los derechos humanos,
que ilumina y contradice esos retrocesos dados en la época neoliberal, basados en la re-
forma de la Constitucién Nacional de 1994.

d) La influencia ideoldgica neoliberal- que como toda ideologia no se piensa sino que se
respira- embargd a los representantes de los trabajadores de ese entonces que consintie-
ron en general esos retrocesos.

El capitalismo criollo es profundamente cerrado, paternalista, despreciativo de la creativi-
dad de los trabajadores y antepone al pleno desarrollo humano de las personas miembros
de la empresa su propia légica de produccién y acumulacidon egoista y materialista.

Tales aspectos aungue arraigados pueden ser revertidos porque no se fundan en la na-
turaleza de las cosas sino mas bien en una cul/tura, nuestra cultura, la que tiene valores y
desvalores.

f) Argentina padece lo que caracterizara Carlos Nino, de “anomia boba” 5

Describe Nino “un escenario cadtico en cierto modo, en el que las leyes, incluida la Cons-
titucion, se tergiversan o se desconocen, las normas se proclaman pero no se cumplen o
sélo en parte, los deberes sociales, como la obligacidon de pagar impuestos, se evaden y
las sanciones asi como toda transaccién entre particulares y el Estado, se ‘arreglan’ me-
diante sobornos.”

Define a la anomia boba: “Una accién colectiva es andmica, en el sentido de ilegalidad
“boba” que aqui nos interesa, si ella es menos eficiente que cualquier otra que se podria
dar en la misma situacion colectiva y en la que se observara una cierta norma. [...] Hay
anomia boba sélo cuando la accidon colectiva en cuestion se caracteriza por la inobser-
vancia de normas y hay al menos una cierta norma que conduciria a una accioén colectiva
mas eficiente en la misma situacioén a partir de las interacciones de individuos interesados
exclusivamente en su propio beneficio ellos tienen la mas alta probabilidad de quedar
entrampados en las peores situaciones posibles para sus propios intereses, precisamente
por la carencia de motivos altruistas que los induzcan a colaborar entre si. De alli surge
la clave para una posible superacion de la anomia: ésta estd dada por la vigencia de las
normas morales propias de una ética universalista, que motiva a los agentes a actuar por
pura conviccion siguiendo la norma, es decir, sin calculos de beneficios y perjuicio tenien-

53 SECO, Breves aproximaciones al neoliberalismo y su influencia en el Derecho del Trabajo argentino,cit.
54 SECO, La flexibilidad laboral. Sus luces y sus sombras, cit.

55 NINO, Carlos, Un pais al margen de la ley, Ariel, Buenos Aires, 2011,ps.39 y 188-193.

Es aplicable a Argentina- por compartir la misma raiz histérica- lo que en Pert advirtié Ricardo Palma. “En tiempo de la Colonia, el Virrey tenia su manera
de incumplir las normas y era ésta: "Después de dar cuenta de la cédula en el Real Acuerdo, poniase sobre sus puntales, cogia el papel o pegamento que la
contenia, lo besaba si en antojo le venia, y luego, elevandolo a la altura de la cabeza, decia con voz robusta: Acato y no cumplo.” Se comenta que: “Esto que
cuenta Palma es vital, no so6lo en materia econdmica sino también politica, particularmente en un pais donde desde la Colonia, como él dice, fue corriente el
dicho: "laley se acata pero no se cumple" de lo que se derivan varias observaciones: 1) Hay ley pero no institucionalidad y 2) No hay institucionalidad porque
la ley es inaplicable”, en Nota de VRedondoF : para explicar el significado tomo un pérrafo de don Dr.Carlos Torres y Torres-Lara en el escrito "Retos de la
consolidacion democritica del Pert y la institucionalizacién’, http://frasesportemas.blogspot.com/2010/09/acato-y-no-cumplo.html.

Se dice que “Obedezco, pero no cumplo,es una frase que en 1528, tiempos de Carlos V, ya se usaba en la América Espafiola, para describir la actitud de
algunos funcionarios coloniales locales hacia el Estado de la Corona, siendo el primero més conocido el incidente de Herndn Cortes con el entonces
gobernador de Cuba, Diego Velazquez’en El batl de José Alberto Cepas, en https://sites.google.com/site/joseacepas/articulos/obedezco-pero-no-
cumplo,ambas consultadas el 31 de marzo de 2018.
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do siempre en vista su aplicacion imparcial para todos los afectados. Sin una vigencia
efectiva de la norma moral resulta imposible pensar siquiera un escape de la situacion de
anomia en que se encuentran los agentes, ya que la obediencia a todas las demdas normas
juridicas, sociales, etc., presupone la disposicion moral a cumplir con ellas.”

g) La cultura de los argentinos es muy especial; no tiene parangdn en el mundo.

6.-Posible traslacion

Transponer la experiencia argentina a otros paises entendemos que es sumamente dificil.
Si es posible atender a las circunstancias politicas, econdmicas, sociales y culturales que
llevaron que los ensayos de pactos sociales aludidos no hayan funcionado en este espe-
cial pais, para evitarlos.

Se trata de sortear los escollos que aqui se plantearon y que llevaron a consagrar normas
provenientes de ese Acuerdo Marco a las que juzgamos regresivas o /n pejus para los
derechos de los trabajadores.

El actual bloque de constitucionalidad federal, conformado por la Constitucidén Nacional y
tratados sobre derechos humanos incorporados con nivel constitucional en 1994, donde
se consagra el principio de progresividad®, impide el dictado de normas provenientes de
acuerdos intersectoriales que perjudiquen los derechos de los trabajadores.

Argentina estd obligada por la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una glo-
balizacién equitativa de 2008, que “expresa la vision contempordnea del mandato de la
OIT en la era de la globalizacion. Uno de sus objetivos estratégicos para la concrecién del
Programa de Trabajo Decente es la promocidén del didlogo social.”

Este funciona como la estrella polar que guia a los navegantes, al que no hemos renuncia-
do pero tampoco alcanzado aun.

l1l.-Conclusién

1.- No se registran normas laborales sancionadas como consecuencia directa de los dos
primeros Pactos Sociales que se dieron en la historia argentina.

Ambos fracasaron, entre otras, por las razones politicas precitadas, a las que se anaden
otras econdmicas locales y, ademas, el contexto internacional desfavorable (en el caso del
segundo la crisis petrolera de 1973-1975).

2.- El Acuerdo Marco de 1994 tuvo expresion directa en normas legales sancionadas por
el Parlamento en consecuencia de aquél, que fueron claramente regresivas y perjudiciales
a los derechos de los trabajadores.

Hizo falta mas de una década para que esos retrocesos en general fueran superados por
nuevas normas legales dictadas por el Parlamento o por criterios jurisprudenciales, en
especial de la Corte Suprema de Justicia, pero aun asi no se volvio a los niveles anteriores
de proteccion.

3.- La influencia ideoldgica neoliberal- a los representantes de los trabajadores de ese
entonces que consintieron en general esos retrocesos.

El capitalismo criollo es profundamente cerrado, paternalista, despreciativo de la creativi-
dad de los trabajadores y antepone al pleno desarrollo humano de las personas miembros
de la empresa su propia loégica de produccidon y acumulacion egoista y materialista.

56 CSJN, 11/8/2004, "Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A”:“Un principio
arquitecténico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en general, y del PIDESC en particular es el de progresividad, “segtin el cual, todo Estado
Parte se "compromete a adoptar medidas [...] para lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos" (art. 2.1)...“Existe
una "fuerte presuncion” contraria a que dichas medidas regresivas sean compatibles con el tratado (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacion General N° 14 y N° 15, cits., pags. 103 —pdrr. 32— y 122 —parr. 19—, respectivamente), sobre todo cuando la orientacién del PIDESC no
es otra que "la mejora continua de las condiciones de existencia”, segun reza, preceptivamente, su art. 11.1. “El mentado principio de progresividad, que
también enuncia la Convencién Americana sobre Derechos Humanos precisamente respecto de los derechos econémicos y sociales (art. 26).
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Tales aspectos aunque arraigados pueden ser revertidos porque no se fundan en la natu-
raleza de las cosas sino mas bien en una cultura.

4.- Argentina padece lo que caracterizara Carlos Nino, de “anomia boba”, sdlo superable
a partir de normas morales propias de una ética universalista, que motive a los agentes a
actuar por pura conviccion siguiendo la norma, es decir, sin calculos de beneficios y perjui-
cio teniendo siempre en vista su aplicaciéon imparcial para todos los afectados.

5.- Transponer la experiencia argentina a otros paises es sumamente dificil.

Pero es posible atender a las circunstancias politicas, econdmicas, sociales y culturales
que llevaron a que los ensayos de pactos sociales aludidos no hayan funcionado en este
especial pais para evitarlas.

6.- El actual bloque de constitucionalidad federal, conformado por la Constitucidn Nacio-
nal y tratados sobre derechos humanos incorporados con nivel constitucional en 1994,
donde se consagra el principio de progresividad®, impide el dictado de normas prove-
nientes de acuerdos intersectoriales que perjudiquen los derechos de los trabajadores.
7.- Argentina esta ligada por la Declaraciéon de la OIT sobre la justicia social para una glo-
balizacion equitativa de 2008, que “expresa la visidon contempordnea del mandato de la
OIT en la era de la globalizaciéon. Uno de sus objetivos estratégicos para la concrecion del
Programa de Trabajo Decente es la promocidén del didlogo social.

A pesar de los fracasos reiterados anteriores, ése es el camino.

57 CSJN, 11/8/2004, "Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A”:“Un principio arquitecténico del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en general, y del PIDESC en particular es el de progresividad, “segtin el cual, todo Estado Parte se "compromete a adoptar medidas [...] para
lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (art. 2.1)...“Existe una "fuerte presuncién” contraria a que dichas medidas
regresivas sean compatibles con el tratado, sobre todo cuando la orientacién del PIDESC no es otra que "la mejora continua de las condiciones de existencia",
art. 11.1. “El mentado principio de progresividad, que también enuncia la Convencién Americana sobre Derechos Humanos precisamente respecto de los
derechos econdmicos y sociales (art. 26).
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CONTRADICCIONES Y
CONFLUENCIAS ENTRE
TRABAJADORES INFORMALES Y
FORMALES'

POR CESAR ARESE?

Sumario: I. El derecho al trabajo sin distinciones. Il. El derecho del
trabajo de los trabajadores por cuenta propia. Ill. El paso de la
economia informal a la economia formal.lV. De las nuevas contra-
dicciones. A. Precarizacion como una faceta de la flexibilizacién
laboral. B. éLas conquistas sindicales como piezas de museo? C.
Sustitucion de las contradicciones de intereses sociales. V. Ins-
titucionalizacién a nivel confederal. VI. Accionar colectivo. VII.
Conclusion.

I. El derecho al trabajo sin distinciones

Desde el nacimiento del derecho social y laboral, se reconoce el derecho al trabajo. Si
bien se lo identifica con la labor dependiente, las enunciaciones de las constituciones
nacionales desde las primeras de caracter social como las de México de 1917, Rusia de
1918 y Alemania de 1919 hasta las mas recientes; desde el Tratado de Paz de Versalles
de 1919 que fundd la Organizacién Internacional del Trabajo, pasando por la declaracion
de Filadelfia de 1944, hasta los tratados y otros instrumentos internacionales de ultima
generacion, se manifiestan ampliamente respecto del “derecho al trabajo”, sin diferen-
ciaciones.

Como dijo el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Consejo de Derechos Humanos en 2015, en el informe sobre Efectividad del derecho al
trabajo®, “este reconocimiento se basa en la conviccion de que el trabajo es un medio
para que los seres humanos transformen el mundo y a si mismos mediante la produccion
individual y colectiva; dispongan de bienes producidos socialmente; organicen estructu-
ras basicas para convivir; aprendan unos de otros y establezcan vinculos de solidaridad,;
contribuyan al bienestar comun y la autorrealizacion, y creen una identidad personal y
colectiva”.

1 *Ponencia no oficial presentada en el XXII Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, desarrollado
en Turin, Italia, del 4 al 7 de setiembre de 2018.

2 Profesor de DTySS de la Universidad Nacional de Cérdoba; Doctor en Derecho y Ciencias Sociales(UNC) y post doctorado por la Universidad Nacional
de Cérdoba; expresidente de la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social Cérdoba, 2014/17,publicista.

3 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Consejo de Derechos Humanos, Informe anual del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General, Promocion y proteccion de todos
los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, Efectividad del derecho al trabajo, 21/12/15.
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Por ello, no debe estar sometido a las leyes del mercado y dado que existe una relacion
entre el trabajo y una vida digna, no basta solamente con reconocer la libertad de traba-
jar: “Para conferir plenamente al trabajo su papel central en el contexto de los derechos
humanos, el derecho al trabajo deberia incluir deberes positivos con sus correlativos
derechos”, concluye.

En consecuencia, se tiene consolidado en normas positivas y en definiciones concep-
tuales el derecho al trabajo, como un derecho fundamental o derecho humano laboral.
Pero a su vez, como se ha estudiado y afirmado abundantemente, por un lado, las socie-
dades industrializadas han venido girando desde el pleno empleo hasta la segregacion
estructural de contingentes laborales a los que somete a la movilidad y precariedad
permanente y, por otro, en los paises subdesarrollados, la informalidad y la marginalidad
laboral posee una naturaleza igualmente organica y hasta, podria decirse, arquitectoni-
ca de la desigualdad e injusta distribucion de ingresos. En total, se estima que un 60%
de los empleos se encuentran en la economia informal y estan distribuidos de manera
desigual en todo el mundo.

De tal forma que, el reconocimiento de derechos inherentes al trabajo a los sectores
precarizados e informales es, quizd el mayor desafio actual del Derecho Social y del
Derecho del Trabajo. Es que, tal como enuncia el art.62 del PIDESC y se recepta en la Ob-
servacion General Nro. 18 de este instrumento, parrafo 6, “el derecho al trabajo engloba
todo tipo de trabajos, ya sean autdnomos o trabajos dependientes sujetos a un salario.
El trabajo humano es digno de reconocimiento social en sus diferentes formas” y “no
debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener empleo”.

Se trata de una expansion del derecho a condiciones equitativas y satisfactorias incor-
porado en el art.72 del PIDESC, como lo establece la Observacién general nim. 23 (2016)
sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, del Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales: “E/ Comité es consciente de que los concep-
tos de trabajo y trabajador han evolucionado desde el momento en el que se redacto el
Pacto y actualmente abarcan nuevas categorias, como las de los trabajadores por cuenta
propia, los trabajadores del sector informal, los trabajadores agricolas, los trabajadores
refugiados y los trabajadores no remunerados”.

No hace tanto tiempo, la tarea histérica que se tenia era, prima facie, incorporar en su
ambito a aquéllos que permanecian en los margenes de esta relacion de empleo es-
tandar, sobre todo a los trabajadores auténomos en la economia informal. “La reciente
explosion en la propagacion de formas de empleo precario estd planteando un reto a
esta nocidn”, se afirma“.

En suma, los Derechos Humanos Laborales, sus fuentes constitucionales y supranaciona-
les, amparan al trabajador como ciudadano portador de derechos humanos subjetivos,
pero no circunscriben su radio de actuacidn a un trabajador que ingresa a un trabajo
dependiente, sea formal o informal (en negro), estable o precario, sino que comprende
al trabajador en su condicién de tal, cualquiera sea la forma de su situacion legal o real,;
empleado dependiente o desempleado, en negro, auténomo, cuentapropista, coopera-
tivista o integrante de otras empresas o estructuras que no implican nexo dependiente.

4 OIT, Enfrentar el desafio del trabajo precario: la agenda sindical, Boletin Internacional de Investigacion Sindical, 2013, Vol. 5, Nro. 1, Ginebra, 2013.
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Il. El derecho del trabajo de los trabajadores por cuenta propia
La asistencia a los trabajadores por cuenta ajena suele encararse por el lado de planes
y programas de desarrollo, ocupacidon y formacién profesional. Si bien algunos dere-
chos, como las vacaciones pagadas, son especificos a los trabajadores asalariados, los
trabajadores por cuenta propia o0 miembros de cooperativas también tienen derecho a
condiciones de trabajo® equitativas y satisfactorias. El reconocimiento de otros tipos de
trabajo depende de dos condiciones:

a) que no sea contrario a la definicion o a la proteccidon del empleo asalaria-
do; y b) que, con independencia de los diferentes planes de proteccién aplicables a
los trabajadores no asalariados, estos trabajadores gocen de condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo equivalentes a las de los trabajadores asalariados. Estas enun-
ciaciones se patentizan en que las estrategias nacionales de empleo poseen diversidad
de formas (asistenciales directos, promocionales, planes de emergencia, etc.) y son sus-
tentados por multiplicidad de sujetos oficiales (estados nacionales, provinciales, munici-
pales, organismos autdrquicos, etc.) y privados (cooperativas, organizaciones no guber-
namentales, asociaciones, empresas sociales, etc.). En cualquier caso, deben dirigirse a
respetar y proteger el trabajo por cuenta propia en la medida en que este permita a los
trabajadores y a sus familias disfrutar de un nivel de vida digno.

Es por ello, que, segun afirma la Observacion General Nro. 18, del PIDESC (parr. 44),
“los trabajadores por cuenta propia o miembros de cooperativas también deben tener
derecho a proteccidn contra la discriminacidn, a la seguridad y a condiciones de trabajo
seguras y saludables, a la proteccion de la maternidad, a la libertad de asociacidn, a la
libertad de disponer de su remuneracién y a la proteccién contra el desempleo”. Ello
fue reforzado y ampliado mediante la Observacion Nro. 23, 2016, en lo relativo al art.7¢
sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

I1l. El paso de la economia informal a la economia formal

Desde hace tiempo, la OIT marcd estrategias para el sector. La recomendacion 193
de 2002 reemplazd a la 127 de 1966, sobre “Promocion de cooperativas” definiéndo-
las como la “asociacion autdnoma de personas unidas voluntariamente para satisfacer
sus necesidades y aspiraciones econdmicas, sociales y culturales en comun a través de
una empresa de propiedad conjunta, y de gestion democratica”. Alienta el desarrollo
y el fortalecimiento de la identidad de las cooperativas basandose en: a) los valores
cooperativos de autoayuda, responsabilidad personal, democracia, igualdad, equidad y
solidaridad, y una ética fundada en la honestidad, transparencia, responsabilidad social
e interés por los demas, y b) los principios cooperativos elaborados por el movimien-
to cooperativo internacional, segun figuran en el anexo adjunto. Agrega que dichos
principios son los siguientes: adhesidn voluntaria y abierta; gestion democratica por
parte de los socios; participacion econdmica de los socios; autonomia e independencia;
educacion, formaciéon e informacion; cooperacion entre cooperativas, e interés por la
comunidad.

La formalizacién del trabajo resulta el paso primero y fundamental para lograr trabajos
dignos y decentes. De ahi que los Estados deben adoptar medidas legales y sostenidas
en el tiempo, con suficientes recursos para que los trabajadores integrantes del inmenso

5 ARESE, César, Derechos Humanos Laborales, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2014.

6 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos... cit.
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y sempiterno sector informal, sea primero, simplemente reconocidos y dejar de ser mar-
ginados vy, luego, establecer un sistema destinado a reducir el numero de trabajadores
al margen de la economia formal, una situacién que implica negacion de derechos y el
sumergimiento social.

Asimismo, mediante la Recomendacién sobre la “Transicion de la Economia Informal a
la Economia Formal”, 2015 (nim. 204) y el documento “Perspectivas sociales y del em-
pleo en el mundo 2015”7, se trazd un marco muy completo para el sector. El texto de la
recomendacion define como economia informal a todas la actividades econdmicas que,
en la legislacion o en la practica, estén “insuficientemente cubiertas por sistemas forma-
les 0 no lo estén en absoluto”. Ello comprende: a) Empleo en negro; b) Mano de obra
contratada; c) Cuentapropismo; d) Trabajo familiar no remunerado; e) Cooperativas y
f) Organizaciones de la economia social y solidaria y que pueden observarse tanto en el
sector privado como en el publico.

Este reto social del siglo XXI se topa con que “las actividades en la economia informal
suelen caracterizarse por los bajos ingresos y la baja productividad” y que mujeres; jo-
venes; migrantes; pueblos indigenas y tribales y personas de edad, pobres de las zonas
rurales, afectadas por el VIH o el sida y con discapacidad “son especialmente vulnera-
bles a los déficits mas graves de trabajo decente en la economia informal”.

En forma reciente, la referida Observacion General Nro. 23 (2016) sobre el derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias de Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, luego de definir a los trabajadores de la eco-
nomia informal y por cuenta propia, propone:

1 La economia informal deberia estar incluida en el mandato del respectivo mecanismo
de supervision y cumplimiento. Las mujeres suelen estar excesivamente representadas
en la economia informal, por ejemplo como trabajadoras ocasionales, trabajadoras a
domicilio o trabajadoras por cuenta propia, lo que a su vez agrava las desigualdades en
cuanto a la remuneracion, la salud y la seguridad, el descanso, el disfrute del tiempo libre
y las vacaciones pagadas 2) Las trabajadoras por cuenta propia deberian beneficiarse
de un seguro de maternidad en condiciones de igualdad con las demas trabajadoras. La
legislacion sobre seguridad y salud en el trabajo deberia cubrir a los trabajadores por
cuenta propia, requerirles que realicen programas de formacion adecuados, y estar des-
tinada a concienciarlos sobre la importancia del descanso, el disfrute del tiempo libre y
la limitacidn de las horas de trabajo.

IV. De las nuevas contradicciones

A. Precarizaciéon como una faceta de la flexibilizacién laboral

La expansion de las formas precarias de trabajo se ve, desde el sector sindical, también
Ccomo un recurso de empresas y gobiernos. Se piensa, con base, que los fendmenos de
externalizacion, segmentacion, tercerizacidon y subcontratacion estan asociados con la
reduccion de costos y consecuente disminucion de umbrales de condiciones de trabajo
y proteccion laboral. La flexibilizacion laboral se dirige precisamente a lograr ese objeti-
vo. Los empleadores favorecen el trabajo precario reduciendo a la vez, el plantel de tra-
bajadores centrales y protegidos con convenios colectivos que garantizan condiciones
de trabajo (salarios, jornada, licencias, etc.) mas elevadas.

En definitiva, advierten en el fondo, un problema de costos y ganancia que perjudica a
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los trabajadores externalizados e indirectamente a los que estan bajo relacién de depen-
dencia con las empresas mas grandes y formales.

Segun esta vision, “cada dia es mas comun ver cdmo toda una plantilla de trabajadores
es sustituida por trabajadores con contratos precarios”; “la tercerizaciéon o subcontrata-
cion de las plantillas permite a las empresas distanciarse de toda responsabilidad para
con los trabajadores que, de hecho, realizan trabajos para las mismas” vy, “para los sindi-
catos, la prioridad clara es utilizar todas las herramientas y mecanismos disponibles, no
sdélo para resistir la invasion continua del trabajo precario en los sectores de trabajo que
hasta ahora se beneficiaban de contratacién directa y de empleos permanentes y segu-
ros, sino para proteger los derechos de los trabajadores precarios, exigiendo igualdad
de trato y el derecho de afiliacion a los sindicatos’.

De tal forma, la primera contradiccidn que se presenta se detecta dentro del propio
campo de trabajadores ya que, si bien no se responsabiliza a los trabajadores preca-
rizados ni a sus posibles formas de agrupamiento y produccioén, por el contrario, a los
empleadores, el resultado es una oposiciéon de modo general a considerar alternativas
de tercerizacion planteadas por los trabajadores organizados en autoemprendimientos,
por ejemplo.

B. éLas conquistas sindicales como piezas de museo?

Es llamativo que se presentan en sociedad, en cierto modo contradictorio con las or-
ganizaciones tradicionales de trabajadores y sus logros, la protecciéon del trabajo de-
pendiente a través de la negociaciéon colectiva vy la legislacidon protectoria. Un estudio
elaborado desde una de las organizaciones mas importantes indica: “Estamos convenci-
dos de que el capitalismo ha entrado en una nueva etapa, una etapa en la cual el trabajo
asalariado ha dejado de ser la relacion social predominante del sistema socioecondmico.
La globalizacidon excluyente que depreda la madre tierra, todo lo privatiza y le quita el
alma, ha llevado la injusticia social a tal extremo que ser explotado en las condiciones
legales vigentes es un verdadero privilegio. Las conquistas del movimiento obrero son
casi piezas de museo, patrimonio de una porcion cada vez mas pequefa de la clase
trabajadora™® (destacado del autor).

Ciertamente, se trata de una clara exageracion y descalificacion injusta de las conquis-
tas de los trabajadores en relacion de dependencia y sus organizaciones. Posiblemente
se ha querido llamar la atencidn sobre un sector que aparecié negado u opacado en la
agenda social ya que, afirman, “la mayoria de nuestros compaferos no tienen un patron
que quiera comprar su fuerza de trabajo a cambio de un salario relativamente digno. Sin
embargo, estos companeros de algo viven y no precisamente del aire o la caridad de los
poderosos. No se trata Unicamente de la magra asistencia y los miserables subsidios que
el Estado reparte para contener a esta masa de hermanos marginados de todo; nuestros
compaferos se inventaron su propio trabajo, alla en el barrio, en el subsuelo de la Patria,
en las periferias olvidadas por todos”.

7 HOLDCROFT, Jenny (Federacion Internacional de Trabajadores de las Industrias Metalurgicas (FITIM), La tendencia a la precarizacion del trabajo y sus
consecuencias para la accion sindical”, en OIT, Enfrentar el desafio... ob.cit., p. 65.

8 GRABOIS, Juan-PERSICO, Emilio, “Taller Latinoamericano de Organizaciones de Trabajadores Informales / Populares”, Confederacion de Trabajadores
de la Economia Popular (CTEP), 19 y el 21 de marzo 2014, documento destinado a la discusion de la 103* reunién de la Conferencia Internacional del
Trabajo (CIT - OIT) dedicada a “La transicién de la economia informal a la economia formal’, en Nuestra Lucha, CTEP, Buenos Aires, pdf, 17-3-14.
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La critica al movimiento sindical, por supuesto, es discutible por un promedio 1800
acuerdos y convenios colectivos suscriptos por afo durante la Ultima década, las leyes
protectorias del trabajo dependiente y la organizacion sindical histérica de trabajadores
en relacion de dependencia constituyen signos vitales en fabricas, canteras, campos y
oficinas y no estan destinada (aun, no por mucho tiempo) a un museo.

C. Sustitucion de las contradicciones de intereses sociales

Desde el sector de economia popular, se plantea ademas una nueva contradiccién, dis-
tinta a la tradicional de intereses sectoriales entre empleadores y trabajadores depen-
dientes. “No se trata ya de disputar la plusvalia de tal o cual empresario - se dice -- sino
de arrancarle al conjunto de los ciudadanos socialmente integrados el mero derecho a la
subsistencia. La contradiccion fundamental en nuestra sociedad es cada dia mas clara:
estdn los que caben y los que sobran. Los integrados y los excluidos” (subrayado del
autor)”.

Esta vision del mundo del trabajo desde la porcién de la economia popular, constituye
un nuevo paradigma que, primero llama la atencidn y luego hace pensar en la existencia,
no s6lo de un modelo social distinto y de contradicciones y conflictos distintos. De he-
cho, la protesta y accién de esta porcion laboral, se dirige mas hacia el Estado, nacional,
provincial o municipal, que debe procurarles la distribucion del sustento social en lugar
del sector empleadores con el que no mantiene vinculacion.

V. Institucionalizacién legal a nivel confederal

Por ley 27.345 de Argentina de 2016 se reconocid especificamente al sector, luego de
una negociacion entre el gobierno, la CGT y organizaciones representativas de la eco-
nomia popular. Es de particular relevancia la definicion del art.22 de la norma porqgue se
refieren disposiciones constitucionales que reconocen la proteccion del trabajo, ya no
en su version clasica de naturaleza dependientes, sino “en sus diversas formas” (art. 14
bis CN) como objeto juridico de proteccion especial:

“La presente ley tiene por objeto promover y defender los derechos de los trabajadores
y trabajadoras que se desemperfan en la economia popular, en todo el territorio nacional,
con miras a garantizarles alimentacion adecuada, vivienda digna, educacién, vestuario,
cobertura médica, transporte y esparcimiento, vacaciones y proteccion previsional, con
fundamento en las garantias otorgadas al "trabajo en sus diversas formas” por el articulo
14 bis y al mandato de procurar "el progreso econémico con justicia social” establecido
en el art. 75 inc. 19, ambos de la Constitucién Nacional”.

Es importante remarcar que, mediante el art.22 del decreto 159/17, se define a lo que
se entiende por Economia Popular: “Toda actividad creadora y productiva asociada a
mejorar los medios de vida de actores de alta vulnerabilidad social, con el objeto de
generar y/o comercializar bienes y servicios que sustenten su propio desarrollo o el
familiar” y que se desarrolla “mediante proyectos econdmicos de unidades productivas
o comerciales de baja escala, capitalizacidon y productividad, cuyo principal activo es la
fuerza de trabajo”.

Bajo estas definiciones, la ley le otorga (o confirma, en realidad) el caracter de sujeto

9 “Los que son utiles para el proceso de acumulacion capitalista por un lado; los “residuos sociales” que ensucian y amenazan la civilizacion burguesa por
el otro. Los que comen en la mesa y los que juntan las migajas. Estos cuadernos estan dedicados, inspirados y dirigidos a los excluidos, a los marginados, a
"los que sobran", a los tltimos de la fila..” (ibid idem anterior).
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social representativo a las organizaciones del sector para lo cual se cred el Registro
Nacional de la Economia Popular (RENATREP) en el ambito del Ministerio de Desarrollo
Social de la Nacién y el Consejo de la Economia Popular y el Salario Social Comple-
mentario con representantes del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Nacidn; del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién; del Ministerio de Hacienda y
Finanzas Publicas de la Nacién, y tres representantes de las organizaciones inscriptas
en el Registro de Organizaciones Sociales de la Economia Popular y Empresas Autoges-
tionadas (arts.32y 49).

En su art.7° las normas avanzan hacia la conformacién negociada de un “Salario Social
Complementario” (SSC) sobre la base de los programas sociales vigentes al momento
de su puesta en vigencia. En 2017 fue instrumentado por Res. 201-E/2017 del METSS el
programa de transicién al SSC para trabajadores de los programas Trabajo Autogestio-
nado y Construir Empleo.

En sintesis, se tiene institucionalizado el sujeto colectivo y la negociacion colectiva es-
pecial, obviamente ya no obrero-patronal clasica, sino con una conformacién compleja
y polimorfa. Tiene ademas fijada, una plataforma de actuacién que es dar forma, conte-
nido y efectividad al “Salario Social Complementario”.

VI. Accionar colectivo

Segun OIT, los principios de OIT sobre libertad sindical, el derecho de huelga de los tra-
bajadores y sus organizaciones constituye uno de los medios esenciales de que dispo-
nen para promover y defender sus intereses profesionales. Este derecho es un corolario
indisociable del derecho de sindicacion protegido por el Convenio num. 87 (OIT, 2006,
parrafos 522-523). No es un derecho absoluto, pero sus limitaciones estan taxativamen-
te previstos: a) en la funciéon publica, pero sélo para aquellos funcionarios que ejercen
cometidos de autoridad en nombre del Estado; b) en los servicios esenciales, en el senti-
do estricto del término (es decir, en servicios cuya interrupcion constituya una amenaza
evidente e inminente para la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la pobla-
cion), y c) en caso de una situacion de crisis nacional aguda y por una duracion limitada.
Pues bien, la actuaciéon del sector de desocupados e informales, puede remontarse al
fondo de la historia laboral. Pero es de reconocer que, al menos en Argentina, tuvo su
expresion mas visible y aguda a partir de las repetidas crisis de desocupacién masiva
producidas a partir de la década del noventa. Sin embargo, desde alli y particularmente
desde el gran crack econdmico de 2001, las organizaciones sociales, de economia po-
pular o de economia informal se fueron consolidando organizativamente, pero ganando
presencia en la vida publica con su presencia en las calles.

Es obvio que su instrumento de accion no es la huelga sino la movilizacion y protesta
publica, en muchos casos acompaiados de blogueos, acampes, boicots, acciones publi-
citarias, etc. A partir de la ley 27.345 aparece un instrumento de negociaciéon el Consejo
de la Economia Popular y el Salario Social Complementario, pero no existen por ahora
instrumentos de tratamiento de conflictos sociales, como seria un procedimiento desti-
nado a conciliar intereses entre estos actores, dar cauce procesal al conflicto y a las ma-
nifestaciones de protesta y accion directa y procurar alcanzar acuerdos consensuados.

De hecho, es un dato incontrastable que, desde hace algunos afos, los contingentes
del sector de la economia popular participan activamente de la organizacion de actos y
huelgas en forma conjunta con la mayoritaria Confederacion General del Trabajo (CGT)
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y la minoritaria Confederacion de Trabajadores de Argentina (CTA). Son ya un sujeto
también institucionalizado en este plano de acciones.

VII. Conclusiones

Un afejo reconocimiento normativo en derechos fundamentales de los grandes sec-
tores de economia popular, informales o autoempleados, aparecia como un medio de
transito hacia el trabajo en relacion de dependencia y de caracter formal. Si bien, siem-
pre se sefald la existencia de un “ejército de desocupados” como variante de la eco-
nomia capitalistas, se pensaba en una sociedad, una economia, provista de capacidad
para absorberlos o disolverlos en la relacidn de dependencia. Los cambios de sistemas
productivos, de integracion econdmica, de cultura o de realidad y organizacion social,
indica que los movimientos de economia popular e informal han llegado para quedarse
y se han integrado al mundo de las regulaciones sociales, mas alld de las declaraciones.
Ahora parece aceptado gque es un sector productivo permanente y que necesita un tra-
tamiento especial y también permanente dentro de las politicas sociales. Cuentan, en lo
colectivo, con el reconocimiento del sujeto colectivo, formas de negociacion colectiva,
regulaciéon propia y modos de accionar propios.

Subalternizados por la academia y poco presente en jurisprudencia, este sector hasta
ahora marginal en todo sentido, ocupa un espacio formal en las politicas de Estado, al-
canzd niveles de reconocimiento subjetivo y en érganos de concertacion publicos. Los
sindicatos, en general, hasta hace pocos aflos ajenos o distantes hacia estos movimien-
tos, los asumen como parte de su representacion o le han dado un lugar relevante en el
accionar colectivo. En suma, el Derecho del Trabajo debe hacerse cargo de una nueva
rama para estudiarla, darle respuestas doctrinarias, normativas y jurisprudenciales.
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CONSIDERACIONES GENERALES
ACERCA SI ES OBLIGATORIO EL
SEGUIMIENTO DE LOS FALLOS DE LA
CORTE SUPREMA DE LA NACION!

POR RICARDO FRANCISCO SECO?

Sumario: Introduccion. |.-Las lineas que fija la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia. Il.-Argumentos para justificar el deber
de seguimiento. lll.- Conclusion.

Introduccién

1.- “Abogados, jueces vy juristas consultan los pronunciamientos judiciales, en
especial de los tribunales cimeros nacionales o provinciales, y los usan para sus postula-
ciones, resistencias y decisiones”.?®
Los jueces “aplican cotidianamente el precedente judicial tanto el horizontal, es decir
el propio, como el vertical, es decir aguel que viene de érganos judiciales superiores”.*
Cuando nos preguntamos por qué la jurisprudencia no vinculante es aceptada de esa
manera “cabe la afirmacion de juez Hughes de que ‘e/ derecho es lo que los jueces dicen
que es’. Pero si asi se responde “se desbarataria la clasica y consolidada clasificacion de
fuentes del derecho desplazando y debilitando a la norma; ademas, se deberia aceptar
que existan tantas fuentes como jueces, lo que podria llevar a decisiones sincrénicas o
sucesivas contradictorias sobre iguales circunstancias acerca de lo prohibido, facultati-
vo u obligatorio, con afectacién de la estabilidad del ordenamiento.”®
Un tema clasico de la teoria del derecho es el “relativo a la fuerza vinculante de la juris-
prudencia: éestan los jueces obligados a interpretar y aplicar el derecho de acuerdo a los
criterios establecidos por los tribunales supremos?”¢
En muchas oportunidades el conjunto de elementos que integran el ordenamiento ju-
ridico “establecen con claridad cudl es la solucidén que hay que dar a las cosas que se
plantean en la practica.” Puede haber diversas soluciones juridicas y los jueces adoptan
soluciones dispares.”

1 *El presente es un resumen de las Consideraciones Generales vertidas por el autor en el libro AA.VV.,,Obligatoriedad atenuada de seguimiento de los
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Algunas de sus lineas jurisprudenciales laborales, SECO, Ricardo Francisco (director), Universidad Blas
Pascal-Advocatus, Cérdoba, 2019,p.23.

2 Abogado y notario(UCC), Doctor en Derecho y Ciencias Sociales(tUNC), profesor de DTySS en la UCC y de la UBP y de posgrado en DT en varias
universidades argentinas y una extranjera, publicista, Presidente de la Sala de Derecho Laboral y Procesal Laboral del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Blas Pascal e investigador de dicha universidad, exvocal de la Cam.Civ.,Com., Trab. y Flia.,Cruz del Eje.

3 TOSTO, Gabriel, “Estado actual del derecho del trabajo a partir de los recientes pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, DT 2006
(setiembre), 1266, Cita Online: AR/DOC/3670/2005.

4 FERRERES COMELLA, Victor, “Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia’, en FERRERES, Victor- XIOL, Juan Antonio, El cardcter
vinculante de la jurisprudencia, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010, p.43.

5 TOSTO, ob.cit.
6 FERRERES COMELLA, ob.cit.
7 FERRERES COMELLA, ob.cit.,p.44.
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Resulta inevitable que “con respecto a determinados casos la legislacion existente no
ofrezca respuesta alguna, o no ofrezca una respuesta clara. Los tribunales en su conjun-
to gozan de un cierto poder de interpretacion e integracion del derecho.” Entonces “se
impone la necesidad de unificar criterios a través de la jurisprudencia de los tribunales
que estdn en el vértice del sistema judicial”.®

La existencia de pronunciamientos judiciales “disimiles y contradictorios suelen herir,
frecuentemente, el mas profundo sentido de justicia. Por ello se buscan mecanismos
para asegurar cierta continuidad de criterios judiciales y mantener, asi, la estabilidad
de las decisiones, hecho que apareja una menor litigiosidad, pues mas alla de la ley,
los justiciables saben a qué atenerse y redunda en una mayor certeza por parte de los
ciudadanos.”

Cuando se examina y coteja el nivel de acatamiento de los precedentes de los tribunales
superiores es posible “obtener conclusiones valiosas tanto para el ejercicio profesional
(vgr. asesorar adecuadamente respecto a qué puede esperarse de los futuros pronun-
ciamientos) como para estudiar las eventuales chances de que el mismo tribunal revea
la doctrina fijada. En el sistema continental los precedentes emanados de tribunales de
igual o superior jerarquia no obligan, en principio a los inferiores”.”

2.-En Argentina resulta comun para los juristas y académicos “dar un rango
especial a las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”. Ella se erige “en
la actualidad como una fuente privilegiada del derecho por sobre otras interpretaciones,
al punto tal que suele ser vista como obligatoria no sélo sobre los tribunales inferiores,
sino también para los abogados litigantes al momento de fundar sus pretensiones.”"
Todos los jueces “y particularmente los de la Corte Suprema, en muchas oportunidades
elaboran, crean reglas y standards que luego son reiterados en casos subsiguientes por
ella'y por los tribunales inferiores. Esto ocurre con intensidad mayor cuando se interpre-
ta la Constitucién.”?

l.-Las lineas que fija la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

En nuestro sistema legal “el stare decisis no se cuenta entre las herramientas que se
dispone desde el punto de vista formal. Pero tampoco hay ley alguna que lo prohiba. Es
afectada por el stare decisis la resolucion que debe adoptarse ante situaciones que, de-
bidamente ponderados por el juez inferior, resultan andlogos a las del precedente. Esa
incidencia no es absoluta, matematica o mecanica. Es relativa.”®

Se entiende que “la fase ponderativa de la funcioén judicial no es afectada por el stare
decisis o efecto obligatorio o vinculante de una decisién por una razén muy simple: la
sentencia precedente no tuvo ante si el mismo caso que hoy debe resolver un tribunal
inferior.”*

De la jurisprudencia la Corte Federal pueden identificarse las siguientes lineas jurispru-

8 FERRERES COMELLA, ob.cit.,p.46.
9 FOGLIA, Ricardo A., en AAVV,, Fuentes del derecho del trabajo, RODRIGUEZ MANCINI (coordinador), Astrea, Buenos Aires, 2013, Tomo 2, p-393.

10 ARONIN, Lisandro S., Analisis de la fuerza vinculante de los procedentes “Cingiale’, “Carballo’y “Palomeque” de la Corte Suprema a la luz de la posterior
jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo y la nueva composicion del Tribunal, Lexis N° 0003/400445 o 003/400437.

11 TREJO, Ramén E., Sobre el acatamiento de los precedentes judiciales por parte de los jueces, LA LEY 2017-A, - Sup. Const. 2017 (febrero), 16/02/2017,
1,Cita Online: AR/DOC/39/2017.

12 GARAY, Alberto F, La doctrina del precedente en la Corte Suprema, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, p.201.
13 Idem nota anterior

14 GARAY, ob.cit., p.229.
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denciales™: La CSJN en su jurisprudencia “ha adoptado reiteradamente, como principio
liminar, que /a declaracion de inconstitucionalidad de una o varias normas, tiene validez
sélo para el litigio en que ha sido establecida.”*
La jurisprudencia de la Corte Suprema es obligatoria en el mismo caso en que decidio,
habiéndose pronunciado sobre la controversia y mandado dictar nueva sentencia. Esta
debe ajustarse a las reglas establecidas por la Corte. Desconocerlo implicaria desobe-
diencia al alto tribunal.”
Empero en otros pronunciamientos ha declarado el efecto vinculante de sus decisiones.
Ha adoptado de ese modo un criterio antagodnico, justificado no sdlo en materia de in-
dole federal y constitucional, sino también en cuestiones de derecho comun.
Por ello, alrededor de “la eficacia vinculante de sus fallos, ha generado lineas jurispru-
denciales diferentes, que no se presentan con un orden temporal sucesivo o paulatino,
sino gue reconocen un origen y desarrollo concurrente.”®

a) La primera de estas lineas es aquella que afirma /a obligatoriedad para los
Tribunales inferiores de lo decidido por la CSJN en el mismo expediente.
Importa “la aplicacidon de un principio jurisprudencial basico, cual es que las resoluciones
que dicta la Corte Suprema en el curso de una causa imponen su acatamiento, tanto a
las partes como a los 6rganos jurisdiccionales intervinientes en ella.” Los conceptos que
deben tenerse en cuenta son “la preclusién de los actos procesales, la firmeza de las
decisiones por la cosa juzgada y la autoridad de la Corte como érgano judicial superior
a todos los que pudieran haber tenido intervenciéon anterior o posterior en el proceso.””
La CSJN tiene el "poder-deber”, como cualquier érgano jurisdiccional, “para asegurar
el cumplimiento de sus decisiones o resoluciones adoptadas en el ejercicio de su com-
petencia y que comporta lo conducente para hacerlas efectivas respecto de las partes,
como por los organismos judiciales que intervengan en la causa.® El tribunal al que la
Corte revocd la sentencia se encuentra obligado a acatar lo dispuesto por el fallo de la
Corte. “Pero ello es consecuencia del principio de cosa juzgada y no de una eventual
vigencia del stare decisis vertical.”*

b) Una segunda linea es la obligatoriedad para los tribunales inferiores de lo
decidido por la Corte en otras causas.
Si bien “el stare decisis vertical no se encuentra previsto en el orden nacional por una
norma escrita, ni de rango constitucional ni de rango legal”, cabe interrogarse si “se en-
cuentra prescripto juridicamente en la Argentina por una norma no escrita, a la manera
de la convencién constitucional que en los paises del common law establece el stare
decisis vertical.”?
Legarre y Rivera(h) concluyen en que “la postura de nuestros tribunales inferiores acer-
ca de la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema de Justicia difiere radicalmente
de la postura de sus pares del common law, que se consideran juridicamente obligados

15 BIANCHI, Alberto B., De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema. (Una reflexion sobre la aplicacién del stare decisis), El Derecho, Serie
Especial de Derecho Constitucional, Tomo 2000/2001, pp. 335-345.

16 TOSTO, ob.cit.

17 GELLIL Maria Angélica, “La obligatoriedad de las sentencias de la Corte Suprema (A propdsito de "Arte Radiotelevisivo Argentino S.A." y la libertad
expresiva)”, Sup. Const. 10/04/2014, 10/04/2014, 33 - LA LEY2014-B, 383, Cita Online: AR/DOC/878/2014.

18 TOSTO, ob.cit.
19 Idem nota anterior.
20 Ibidem.

21 LEGARRE, Santiago- RIVERA, Julio César(h), La obligatoriedad atenuada de los fallos de la Corte Suprema y el stare decisis vertical, LA LEY 20/08/2009,
20/08/2009, 1 - LA LEY 2009-E, 820. Cita Online: AR/DOC/2838/2009.

22 LEGARRE-RIVERA, ob.cit..
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por los precedentes de su superior, en virtud del "stare decisis vertical”. Apuntan que,
de hecho, aquéllos no conciben la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Naciéon como una regla de derecho que los obligue a resolver los casos de una determi-
nada manera; es decir, que estos tribunales inferiores entienden que, en determinadas
circunstancias, pueden validamente apartarse de lo decidido por nuestro maximo Tribu-
nal; y, mas aun, entienden que en algunos casos deben hacerlo.”®

La doctrina se formula varias preguntas: “¢La jurisprudencia de la Corte es obligatoria
para los Tribunales inferiores en las restantes y futuras causas similares? ¢Cual es la me-
dida de esa obligatoriedad? {Cudles son las consecuencias del apartamiento??*

La versiéon moderna de la obligatoriedad de los precedentes como estandar padece de
ambigledad y vaguedad porque cuando se dice que es posible apartarse dando “razo-
nes novedosas y variadas es un limite ilusorio a fallos en contra de la Corte Suprema de
Justicia de las Nacién; libera a quien debe condicionar. Las condiciones para apartarse
de los fallos de la Corte son faciles de satisfacer. En la practica no existen grandes di-
ferencias entre esa tesis y la de la libertad amplia.”* La critica doctrinaria no se hace
esperar.

La obligatoriedad de los precedentes “no impone el enquistamiento de ciertas solu-
ciones inconmovibles.” La jurisprudencia puede cambiar pero esa modificacién “debe
quedar en manos de la parte del juicio perjudicada por la explicitada del precedente de
la Corte Suprema e interesada en su modificacion.”?®

c) La tesis negativa afirma que la jurisprudencia de la CSJN no es obligatoria.
Se insiste en que “las decisiones de la Corte alcanzan soélo al caso propuesto y legal-
mente no resultan obligatorios mas alld de los limites de litigio. En consecuencia, el
apartamiento del precedente no sustenta el recurso extraordinario, con base en la tacha
de arbitrariedad, si la sentencia apelada se halla suficientemente fundada, pues la facul-
tad de interpretacion de los jueces no tiene mas limites que la que resulta de su propia
condicion de magistrados.” “Los pronunciamientos de la Corte no son obligatorios para
los Tribunales inferiores y sus sentencias, aun cuando se aparten de los precedentes de
la Corte, no son arbitrarias.”?

d) La tesis afirmativa apunta que “la interpretacion de la Constitucion Nacional
por parte de la CSUN tiene autoridad definitiva para la justicia de toda la Republica”.®
El tribunal cimero federal “fue generando la tesis receptiva del caracter vinculante de
sus fallos. Comienza a principios de la década de mil novecientos cuarenta (1940) y se
extiende hasta nuestros dias con una interrupcion de mas de treinta anos entre los pri-
meros fallos y los contemporaneos a nuestra época en que el Tribunal pareciera haber
asumido la tesis negativa.”®
En la jurisprudencia de la Corte comienza a afianzarse la doctrina del acatamiento de sus
fallos como deber juridico y no como un simple deber moral, pues el Maximo Tribunal no
postula una facultad sino un exigencia soslayable sélo mediante la exposicidon de argu-
mentos técnicamente suficientes para justificar el apartamiento, Unico medio de alejar
el riesgo de incurrir en la tacha de desconocimiento de la autoridad institucional de la
Corte o de arbitrariedad por ausencia de fundamentaciéon del pronunciamiento.

23 Idem nota anterior.
24 TOSTO, ob.cit.

25 GARAY, ob.cit.,p.230.
26 GARAY, ob.cit., p.232.
27 TOSTO, ob.cit.

28 [dem nota anterior.

29 Ibidem.
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El argumento es: La interpretacion de la Constitucion nacional por parte de la CSJUN tiene
autoridad definitiva para la justicia de toda la Republica; apartarse de esa jurisprudencia
mencionandola, pero sin controvertir sus fundamentos, importa desconocimiento deli-
berado de dicha autoridad.®

En realidad “se basa en un criterio practico ya que la CSJN es el mas alto tribunal de
justicia del pais y la ultima palabra en el Poder Judicial. Por ello es razonable que los jue-
ces acaten sus criterios si se quiere evitar recursos inutiles en perjuicio de las partes, en
especial cuando el actor es un trabajador, ha reiterado durante un tiempo una interpre-
tacién o aplicacion determinada de un texto o derecho de raigambre constitucional.”®
Del desarrollo de la jurisprudencia de la Corte sobre el tema se puede concluir que: “(a)
Los fallos de la Corte Suprema no resultan obligatorios para casos analogos, (b) no obs-
tante ello, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a ellos y (c)
carecen de fundamento las sentencias que se apartan de los precedentes de la Corte sin
aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar lo decidido por ella como intérpre-
te supremo de la Constitucion.”®

Il.-Argumentos para justificar el deber de seguimiento

1.- Las razones que aclaran lo aceptable del caracter normativo de la jurispru-
dencia no vinculante son de diverso linaje, a saber: a) sociales, b) tedricas y ¢) practicas.

a) Sociales: “Es un fendmeno consuetudinario. Si se admite la existencia de
normas generales originadas por la costumbre, se estd en condiciones de aceptar que la
actividad judicial, en tanto conducta, se halla sujeta a sus propias costumbres. Como los
jueces tienen habitualmente un cierto grado de prestigio social y de autoridad efectiva,
la costumbre que ellos adoptan trae aparejada la aceptacién social. La jurisprudencia
seria entonces un modo especifico de generar derecho por la costumbre.”

b) Tedricas: “Es ampliamente aceptado que una teoria tiene que ser descrip-
tiva. Ahora bien, una teoria que pretenda describir el derecho tiene que determinar su
objeto. Se admiten dos formulaciones: La primera, lo que los jueces hacen con el dere-
cho es parte de lo que el derecho es —ésta podria ser la formulacion débil de la tesis—y,
la segunda, lo que los jueces como juristas dicen sobre el derecho —y sobre lo que ellos
hacen— es, también, parte de lo que el derecho es. Para cualquiera de las dos formula-
ciones que se adopte, la descripcion del derecho tiene que reconstruir lo que hacen los
jueces. La jurisprudencia es lo que hacen los jueces, su practica, y ello tiene el caracter
de conocimiento y decisidn, pues aporta informacidn y valoraciones que son utiles para
resolver otras controversias que requieren, también, conocimiento y decisién. Entonces,
la practica de resolver conforme lo decidido por algun érgano jurisdiccional responde a
la razén tedrica de compartir los argumentos juridicos y de justicia que encierran esas
decisiones.”

¢) Practicas: “La seguridad juridica es un estado del ordenamiento normativo
que implica la certeza de sus normas y, consiguientemente, la previsibilidad de su aplica-
cion. Acudir al uso argumentaciones juridicas creadas por los jueces que se han presen-
tado utiles para conocer y decidir otros casos judiciales, en forma reiterada y extendida,
conlleva la pretension de correccidon, como minimo, de que se dara una decision igualita-
ria al caso judicial, alejdndose, en principio, de la inobservancia o errénea aplicacion del
derecho. El uso de la jurisprudencia hace menos costosa la construccion de la estructura

30 TOSTO,0b.cit.
31 FOGLIA, ob.cit.p.407.
32 TOSTO,o0b.cit.

33 Estas reflexiones anteriores pertenecen a TOSTO, ob.cit.
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de la decision judicial valida y contribuye a que el juez se esclarezca, rdpidamente, so-
bre los problemas referidos al contenido, existencia, validez, vigencia o aplicabilidad de
las normas. En suma, se acorta el proceso cognitivo de la determinacion de la relacion
conceptual entre el caso genérico representado y su consecuencia normativa y el juicio
individual relativo al caso particular a decidir.”**

Compartimos con Tosto que “el pensamiento critico funcionaria como la valvula de esca-
pe gque mantiene el equilibrio entre la tradicidn y el cambio, entre el quietus y el mobilis.”*

2.- Afirma Carlos Nino que "la democracia no puede incluir una regla de deci-
sion unanime, no tanto porgue seria imposible alcanzar decisiones bajo esa regla, sino
sobre todo porque esa regla daria un poder de veto a favor de la minoria que esta a
favor del statu quo". “Es cierto que cierta uniformidad en el criterio judicial brinda mayor
certeza y paz a la sociedad, y no caben dudas en cuanto a que la Corte Suprema es el
primer portavoz en ese sentido; el tema es coémo se llega a ello y cuéles pueden ser los
caminos intermedios en el respeto de la independencia de los jueces y su rol funcional.”?

3.- Hay varias razones practicas por las cuales un tribunal, incluso cuando no
estd obligado a hacerlo, adhiere a sus propios precedentes o los de un tribunal superior.
Ellas varian en una gama que va desde cuestiones subjetivas a disefos estructurales.
Asi por ejemplo, es posible en primer lugar que “un tribunal puede ser persuadido por
el razonamiento del tribunal anterior. En segundo lugar, la adhesion al precedente po-
dria estar motivada por los intereses personales o profesionales del juez, como evitar
el estigma asociado con la inversidon de su decisidon en la apelacion. En tercer lugar, un
tribunal podria seguir los precedentes simplemente para evitar "reinventar la rueda” al
participar en el andlisis juridico de principio a fin, lo que permite a un juez no quedar
atascado en cuestiones legales desconocidas, y concentrar sus energias en temas en los
que se desea desarrollar conocimientos. Finalmente, en concreto, la adhesion frecuente
a un precedente simplemente se origina porque no tienen el tiempo para abordar plena-
mente cada cuestion juridica planteada por todos los casos.”?

a) Justificacion formalista

El art.108 de la Constitucion Nacional establece: “E/ Poder Judicial de la Nacion sera
ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el
Congreso estableciere en el territorio de la Nacion”, diferenciacion que se reitera en los
arts.110 y 116 CN.

Ello implica que “debe haber una Corte Suprema de Justicia, y en segundo lugar, to-
dos los demas tribunales que el Congreso elige crear deben ser "inferiores" a la Corte
"Suprema".®®

“El argumento constitucional no dice nada acerca de la relacidn entre los niveles de los
tribunales federales inferiores, y por lo tanto, no justifica el deber de los jueces de prime-
ra instancia de obedecer los precedentes establecidos por las cdmaras de apelaciones.”*

34 TOSTO, ob.cit.
35 [dem nota anterior.

36 ABREVAYA, Alejandra Débora, ;La vinculatoriedad de los fallos de la Corte afecta la independencia judicial?, LA LEY 19/08/2009, 19/08/2009, 7 - LA
LEY2009-E, 122 Cita Online: AR/DOC/2854/2009.

37 TREJO, ob.cit.
38 [dem nota anterior.

39 Ibidem
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b) La jurisprudencia de la Corte Suprema argentina. Una regla a mitad de camino
b.1) El fallo recaido en el caso "Cerdmica San Lorenzo” (1985) es considerado
“como una validacion del stare decisis. La Corte fue contundente al declarar arbitraria
una sentencia en tanto en ésta se habia prescindido de considerar la inteligencia acor-
dada a la norma aplicable en una sentencia de la Corte, invocada por la parte y que
aparecia conducente a la solucién de esta causa.” Dijo el Tribunal que esa circunstancia
bastaba para descalificar la decisidn, porque "...no obstante que la Corte Suprema soélo
decide en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio
para casos andlogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones
a aquéllas [sentencias]. De esa doctrina... emana la consecuencia de que carecen de
fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se apartan de los precedentes
de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicidén sentada
por el tribunal, en su caracter de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las
leyes dictadas en su consecuencia”. “Como se advierte se enuncia una regla como deber
y la eventualidad de las excepciones.”*
El caso "Ceramica San Lorenzo” funciona como un "precedente sobre los precedentes
en el sistema institucional argentino.”*
En el caso "Bussi”* la CSJN expuso que "...un precedente [...] debe ser respetado por /a
garantia de igualdad ante la ley, que obliga a dar igual solucién a casos analogos, como
la seguridad juridica, que favorece la certeza y estabilidad del Derecho”.
En el caso "Artear"® la Corte ratificd “precedentes anteriores sobre la distribucion de
publicidad oficial, algunas consideraciones del primer voto e implicitamente, de la disi-
dencia conjunta, fortalecen las reglas a propdsito del valor obligatorio de las sentencias
del Tribunal. En primer lugar se justifica el valor vinculante de los fallos de la Corte Su-
prema -«su autoridad institucional»- para ella misma en su calidad "de interprete supre-
mo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia” cuando se
trata de sentenciar casos sustancialmente analogos. La constatacion de cuan similares
son los casos, claro, corre por cuenta del Tribunal. En segundo término, ese seguimiento
se predica, también, para los tribunales anteriores a la Corte. En tercer lugar, se mantie-
ne el principio indicado, con una excepcion: el Tribunal puede apartarse de su doctrina
sobre la base de "causas suficientemente graves como para hacer ineludible un cambio
de criterio”. La salvedad, con otros términos, luce en Fallos 183: 409, citado por la Corte.
Por otra parte, se declara que "la autoridad doctrinal [de las sentencias de la Corte] se
extiende a todas las partes en un caso judicial que intentaren promover la apertura de
la jurisdiccion revisora federal y extraordinaria...quien pretenda del Tribunal un nuevo
examen sobre la cuestion constitucional de que se trate deberd exponer con la mayor
rigurosidad los fundamentos criticos que sostienen su postura, y demostrar en forma
nitida, inequivoca y concluyente la existencia de causas graves que hagan ineludible el
cambio de la regla de derecho aplicable”. La severa y justa advertencia de la Corte, en
este punto, se fortalece porque, como lo sefala, la parte recurrente es la misma -el Es-
tado Nacional- cuyos planteos fueron rechazados en una causa analoga, la de "Editorial
Perfil”.

s

La insistencia del Estado con planteos ya desestimados en otra causa similar, ademas,

40 GELLI, ob.cit.
41 TREJO, ob.cit.
42 Fallos 330:3160, "Bussi, Antonio Domingo ¢/ Congreso de la Nacion -Camara de Diputados-" (2007).

43 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 11/2/2014, "Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. c¢/Estado nacional — JGM- SMC s/ Amparo ley 16.986", Id
SAIJ: SUA0076286.
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constituye un incumplimiento de la doctrina de la Corte por parte de otro poder del Es-
tado, violentando la division de poderes y neutralizando los controles constitucionales.
La advertencia del Tribunal resuena —debiera resonar- en casos como los previsionales
en la que la renuencia del Estado para seguir el precedente es notoria.”

En el caso "Artear”, la CSJN se refirid a la "autoridad institucional” de los precedentes,
"..fundada en la condicién de este Tribunal de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, da lugar a que en oportunidad de
fallar casos sustancialmente andlogos sus conclusiones sean debidamente considera-
das y consecuentemente seguidas tanto por esta misma Corte como por los tribunales
inferiores.” “La propia Corte Suprema establecid que no podria apartarse de su doctri-
na, sino sobre la base de causas suficientemente graves como para hacer ineludible un
cambio de criterio.” **

“Y aun cuando ello no signifique que la autoridad de los antecedentes sea decisiva en
todos los supuestos, ni que pueda en materia constitucional aplicarse el principio de
stare decisis sin las debidas reservas, no es menos cierto que cuando de las modali-
dades del supuesto a fallarse, no resulta de manera clara el error y la inconveniencia
de las decisiones ya recaidas sobre la cuestién legal objeto del pleito, la solucién del
mismo debe buscarse en la doctrina de los referidos precedentes.” “A las partes se le
impone una carga argumental adicional si desean que el Tribunal desoiga sus propios
pronunciamientos.”*

La misma postura que tuvo la Corte en “Cerdmica San Lorenzo” fue sostenida en reitera-
das oportunidades por el maximo tribunal aungue con sutiles agregados conceptuales.

En el caso "Paez"* impuso el deber a los tribunales inferiores de "conformar sus decisio-
nes a las sentencias de la Corte dictadas en casos similares”; en "Gonzalez Herminia"¥,
agrego “gue esa obligatoriedad se sustenta no sélo en su caracter de intérprete supre-
mo sino en "razones de celeridad y economia procesal que hacen conveniente evitar
todo dispendio de actividad jurisdiccional”; y en "Gay de Martin"*, “reafirmd que la ca-
rencia de fundamento de la resolucidn resulta sélo en los casos en que no se aporten
argumentos nuevos que justifiquen su modificacion.”*

c) El acatamiento como deber moral

La propia Corte algunas veces ha dicho que sus fallos cuentan con "valor moral”, o que
los jueces tienen el "deber moral” de aplicar la doctrina judicial por ella fijada. Asi lo
expuso la CSJN en el caso “Pastorino, Bernardo, capitdn de la barca Nuovo Principio
c/Rouillén Marini y Cia.”, 23/6/1883%, porque “los fallos de la Corte tienen la presun-
cion de verdad vy justicia de doctrina y sabiduria e integridad de los magistrados que la
componen”.®

44 TREJO, ob.cit.

45 Idem nota anterior.
46 Fallos: 329:4360.
47 Fallos 323:555.

48 Fallos 321:3201.

49 VEGA, Lorena A., VEGA, Gustavo J. “Obligatoriedad de los precedentes en el sistema argentino’1 de Junio de 2015 www.infojus.gov.ar, Id SAIJ:
DACF150649.

50 Fallos 16:364.

51 NAVARRO, Marcelo Julio, “Actualidad de la jurisprudencia de la Corte Suprema acerca del acatamiento de su propia doctrina’, La Ley, T.1997-C-Sec.
Doctrina 133 7..
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En el caso “Romero ¢/ Lema”®*- una causa relativa a la suspensiéon de la subasta de un
inmueble- en ella los magistrados del Tribunal Superior de Cérdoba se apartaron sin fun-
damentos suficientes de un precedente de la Corte Suprema, alli la Procuracion General
sostuvo: "..no obstante las decisiones de la Corte Suprema se circunscriben, como es
obvio, a los procesos concretos que le son sometidos a su conocimiento, no cabe des-
entenderse de la fuerza moral que emana de su caracter supremo, sin verter argumen-
taciones que la contradigan, pues como V.E. tiene dicho dada la autoridad institucional
de los fallos del Alto Tribunal en su caracter de supremo intérprete de la Constitucion
Nacional y las leyes, de ello se deriva el consecuente deber de someterse a sus prece-
dentes (v. doctrina de Fallos: 315:2386 y sus citas)".®

La Corte en ese fallo citado se remite al dictamen de la Procuracion General y ademas
se parecia al caso “Banco del Suquia S.A. ¢/ Tomassini”.>

En realidad ese deber sefalado se ubica en el plano de la ética y no en el ambito juridi-
co.® Compartimos que “la expresion ‘valor moral’ o ‘deber moral’ es algo engafiosa y
poco clara. Si se parte del supuesto que derecho y moral son dos conceptos distintos,
aunque con frecuencia conectados, un ‘deber moral’ no implica necesariamente un ‘de-
ber juridico’, salvo que el derecho lo adoptase (por ejemplo, los deberes de asistencia
familiar, de padres a hijos y viceversa).”®

No parece adecuado ajustarse a un "fortisimo deber moral” de acatar los fallos de la
Corte. Conferimos razén a la doctrina que afirma que “si nuestra Carta Magna nada dice
y se exige del juez una conciencia independiente, en materia en que no entran a jugar
principios claros federales que requieren una linea determinada, la sumisidon autoacep-
tada (al hablar de "fortisimo deber moral), o impuesta, sin dudas aniquila el necesario
ejercicio intelectual del juez en pos de un pensamiento que no esté sujeto a presiones de
ningun tipo, fallando conforme a la ley y sobre todo a la Ley Fundamental. Y el respeto
por la dignidad del juez en ese sentido.””

Ante el interrogante de por qué la CSJN empled la expresion "deber moral” o "valor mo-
ral”, en lugar de, directamente, hablar de "deber juridico”, Saglés ensaya tres posibles
respuestas:

“(i) que los jueces tienen que moralmente seguir su doctrina, pero sin que ello
significase en sentido estricto un deber juridico exigible (de hecho, operaria como un
consejo o invitacion). Esta tesis parte de la distincidon entre derecho y moral; y ademas,
considera que si la Corte hubiese querido decir "deber juridico”, lo habria dicho franca-
mente, sin recurrir a expresiones sibilinas.

(ii) que el deber moral significaba, en resumen, un deber juridico, pero algo ate-
nuado (menos exigente, pero écuanto?). Esta conclusion puede fundarse en que, en el
lenguaje coloquial, los deberes "morales” imperantes también demandan obediencia y
cumplimiento, y que hay sanciones si se los infringe, algunas de ellas con ciertas reper-
cusiones juridicas.

52 CSJN, “Romero, Carlos Ernesto ¢/ Andrés Fabian Lema S/ Desalojo — Recurso de casacion e inconstitucionalidad”, 23/6/09, en https://ar.vlex.com/vid/-
59706098, consultada el 4 de marzo de 2018.

53 BIANCHI, Alberto B, “Analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema (Diciembre 2007 - Diciembre 2010)", Sup. Esp. Andlisis de la jurisprudencia de
la Corte Suprema 2011 (febrero), 25/02/2011, 3.

54 Fallos 325:428 (2002) LA LEY, 2002-C, 254.
55 NAVARRO, ob.cit..

56 SAGUES, Néstor P, La vinculatoriedad de la doctrina judicial de la Corte Suprema, LA LEY 14/08/2008,1,LA LEY 2008-E,837, Derecho Constitucional
- Doctrinas Esenciales, Tomo I,1161..

57 ABREVAYA, Alejandra Débora, ;La vinculatoriedad de los fallos de la Corte afecta la independencia judicial?, LA LEY 19/08/2009, 19/08/2009, 7 - LA
LEY2009-E, 122 Cita Online: AR/DOC/2854/2009..
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(iii) que el deber moral importa también deber juridico. Aqui se puede sostener
qgue como la Corte no es una academia de ciencias morales, ni hace a su oficio pro-
nunciar homilias o sermones, cuando dice de manera terminante que existe un "deber
moral" para los jueces inferiores, es porque ellos deben -en derecho- acatarlo. Si ese
deber moral no engendrara obligaciones juridicas, careceria de sentido que el Tribunal
|lo hubiese enunciado enfaticamente.”s®
El profesor rosarino postula una explicacion de por qué no se usd derechamente el tér-
mino “deber juridico”. Dice que “en un pais como Argentina, a muchos juristas les resulta
algo vergonzoso aceptar tanto el derecho consuetudinario forjado por los operadores
de la Constitucidon (como si la costumbre constitucional fuese pecaminosa, y el derecho
consuetudinario, un subderecho), como los roles creativos de la Corte Suprema, en su
misién de desplegar a la Constitucion. Por ello, parece haber sido mas elegante utilizar
circunloquios de buen gusto, como las expresiones "deber moral”, o "deber institucio-
nal”, en vez de llamar al pan, pan, y al deber de seguimiento, deber juridico.”

Califica el maestro rosarino de o/d fashion el hecho de hablar del "valor moral” de la doc-
trina sentada en los fallos de la Corte Suprema, y del "deber moral” de seguirlos. Insiste
en gue debe hablarse de "valor juridico” y "deber juridico”.

Afirma que la Corte en sus pronunciamientos realizd una interpretacion constitucional
mutativa por adicion, actualmente con textura de derecho consuetudinario, de tal modo
que agrego al hoy art.117 de la Constitucion una frase segun la cual los tribunales infe-
riores deben aplicar la doctrina que ella fije, sa/lvo que dieren razones valederas y nuevas
para apartarse de ella.

Expreso- y se comparte- “gue en ciertas sentencias ha sido la propia Corte Suprema la
que ha confundido a la sociedad. Por ejemplo, cuando ha sostenido -en un mismo pro-
nunciamiento- (i) que sus fallos "no son obligatorios para casos analogos”, pero (ii) los
jueces inferiores "...tienen el deber de conformar sus decisiones a lo decidido por aquélla
(la Corte) vy, por tal razén, carecen de fundamento las sentencias de los tribunales infe-
riores que... se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos
que justifiguen modificar la posicion adoptada por el Tribunal”. Por un lado la Corte
ensefla que sus precedentes “no son obligatorios”, pero por otro dice que los jueces
"deben” seguirlos”.®®

d) El acatamiento como deber institucional

La CSJN expresa que no solo los tribunales tienen el deber moral de seguir la doctrina
de la Corte, sino que deben hacerlo en virtud de la importancia institucional del tribunal
federal cimero. De ese modo “accede a la nociones de autoridad e instituciéon doctrina
del ‘leal acatamiento™*,

Se expreso en el caso “Jacinto Santin s/impuestos internos”, del 6/10/48¢; lo mismo en
“Sara Pereyra Iraola c¢/Provincia de Cérdoba” del 15/10/48¢: “La efectiva prescindencia
de los fallos de la Corte Suprema, cuyo real acatamiento es indispensable para la tran-
quilidad publica, la paz social y la estabilidad de las instituciones importa un agravio de

58 SAGUES, Néstor Pedro, “Eficacia vinculante o no vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, El Derecho 93-891, p. 892.
59 SAGUES, ob.cit.

60 Idem nota anterior.

61 NAVARRO, ob.cit.

62 Fallos: 212:51.

63 Fallos: 212:160..
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orden constitucional”.s*

En el caso “David S.Klappenbach”, 14/12/59%, se expuso: “Ningun tribunal nacional o
provincial puede olvidar o desconocer la necesidad institucional de respeto y acata-
miento de la decisiones de la Corte Suprema”.®®

La propia Corte mas tarde “recategorizoé el valor de sus fallos y el deber de seguirlos,
dandoles el rango de valor y deber ‘institucional’, derivados de la ‘autoridad institucio-
nal’ del Tribunal. En este tramo del debate la disputa parece concluirse, ya que lo ‘insti-
tucional’ se refiere -obviamente- a instituciones, en el caso a las instituciones judiciales,
lo que importa, incuestionablemente, un disefo politico y juridico.”

Cabe preguntarse: “¢Al hablar la Corte de ‘deber institucional’ estd aplicando esa es-
tructura jerarquica sin resquicio alguno? ¢{Puede un Poder Judicial independiente ser
una cerrada estructura de mando? Si queremos jueces que mecdnicamente apliquen
la doctrina del maximo Tribunal, y en cuestiones que exceden, ya notoriamente, la ma-
teria federal (sobre lo que no hay discusidn alguna en cuanto a que deben establecer
aquellos el camino a seguir por los restantes tribunales), comprometiendo la totalidad
del derecho argentino, seguramente que si.” Pero no debe ser asi, si se trata de jueces
independientes que forman y son ellos mismos érganos politicos integrantes del tercer
poder del Estado...Se pone en juego en ultima instancia la independencia del juez, como
principio fundamental de un verdadero Poder Judicial independiente.”*®

Empero “en un estadio de la evolucion de la humanidad como éste, no deberiamos tener
tanto temor al disenso, a la opinidn diferente, a la solucion diferente para el caso que se
presenta. ¢Es posible, en rigor, tal caos, o propenderd a que el seguimiento se produzca
por la autoridad propia del pronunciamiento del maximo Tribunal?” Se ha dicho que
se prefiere “cien jueces independientes que tengan como norma la reflexion profunda
y concienzuda del caso que se les presenta a una legidon de autématas que brindan, si,
seguridad juridica; ahora, sin poder garantizar que ese pequeio grupo que dicta las di-
rectivas no ha quedado sujeto, eventualmente, a las presiones que sobrevuelan las altas
esferas del poder.”®

e) El acatamiento por razones de economia procesal

Se afirma que “la obligatoriedad del precedente contribuye de manera importante a
economizar un recurso escaso como es el tiempo” y “permite dedicarse a otros temas
donde no hay precedentes”.”

Es cierto también que “si la autonomia de primera instancia da lugar a desviaciones sig-
nificativas de los precedentes, el sistema judicial incurriria en costos masivos si llegara a
resultados diferentes.” “La economia procesal proporciona una solida justificacion para
el deber de obedecer los precedentes en ciertos contextos.””

Pero del mismo modo es cierto que “en el sistema federal argentino la Corte Suprema
revisa una fracciéon muy pequefa de las decisiones de los tribunales inferiores. Incluso
suponiendo que los tribunales inferiores podrian desertar de un precedente en virtud de
un ejercer la autonomia de decision, un numero suficientemente grande de deserciones

64 [dem nota anterior.
65 Fallos: 245:429.

66 NAVARRO, ob.cit.
67SAGUES, ob.cit.

68 Idem nota anterior.
69 ABREVAYA, ob.cit.
70 GARAY, ob.cit.,p.219
71 TREJO, ob.cit.
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escapan del control que puede efectivamente aplicar la Corte Suprema. Debido a la baja
probabilidad de que la Corte Suprema revise y revogue un caso, /a razon basada en la
economia procesal tiene poco peso’”? o al menos no lo tiene de manera tan significativa.

En cambio “diferente es el argumento en el nivel intermedio. La razén de economia pro-
cesal influye en el nivel judicial mas bajo con algo de mayor fuerza, ya que los jueces de
primera instancia deben esperar que las Camaras de Apelaciones revisaran muchas -aun-
que no todas- sus decisiones.” Pero “la economia procesal no explica satisfactoriamente
el deber de obedecer en su totalidad.” “La conservacidn de los recursos es un objetivo
loable, y muchos aspectos de nuestro ordenamiento juridico estan disefados para pro-
mover la solucidon de controversias eficaces.” Pero “en otros contextos, la preocupacion
por la conservacién de recursos, aunque relevante, no es el factor determinante en el
diseno de esquemas de procedimiento; preocupaciones que compiten con la regulari-
dad, la equidad, y la tradiciéon a menudo tienen prioridad sobre la economia procesal.””?

f) El deber de acatamiento por razones de seguridad juridica.

Una de las razones mas citadas para unificar la jurisprudencia es la seguridad juridica.
Pero también “el valor del precedente tiene una directa relacion con la igualdad juridica
entendida con el alcance de que los justiciables que deduzcan casos concretos iguales
y/0 analogos ante el mismo juez o ante diferentes jueces, tienen derecho a que el mismo
y/o los mismos les fallen con soluciones iguales y/o andlogas mas que no incurran en
fallos contradictorios a fin de no lesionar la igualdad juridica.””

Sufre la seguridad juridica cuando los tribunales dictan jurisprudencia contradictoria.
Esto repercute en el ambito econdmico pues genera una falta de confianza en el pais, lo
cual puede ser una causa que acarrea una ausencia de inversiones extranjeras. Por ello
es importante que los ordenamientos procesales civiles fijen el valor del precedente y el
mecanismo para solucionar la jurisprudencia contradictoria, teniendo muy en cuenta los
requerimientos de nuestra época actual.

En el VI Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mendoza, 9 al 14 de octubre de 1972, se
concluyd en que: “La jurisprudencia contradictoria en la interpretacion de la ley aplicable
al caso concreto puede constituir violacion de la igualdad juridica”.”®

“La obligatoriedad de los precedentes abre paso a la estabilidad de la jurisprudencia
del tribunal. Ello permite preveer, precedentemente, lo que hara la CSJN ante conflictos
institucionales, posibles o en ciernes. De ese modo se evita cometer costosos atropellos
0 ejecutar politicas sabiendo que no cuentan con el aval de la jurisprudencia de la Cor-
te. Los demas tribunales ante situaciones analogas podrdn ajustar sus decisiones a las
adoptadas por la Corte. Ademas los particulares sabran a qué atenerse y poder planifi-
car sus comportamientos presentes y futuros.””

“Otro argumento sefalado por la propia Corte Suprema como lo es /a igualdad de trato
ante la ley, que puede subsumirse dentro del concepto de seguridad juridica...la unifor-
midad nacional de la ley federal asegura que los tribunales tratan a los litigantes en si-

72 Idem nota anterior.
73 TREJO, ob.cit

74 ROBLEDO, Miguel- ROBLEDO, Diego, ponencia: “El valor del precedente: Igualdad y seguridad juridica en la causal de unificacion de jurisprudencia
contradictoria en la casacién civil y comercial de la Ley Nacional 26.853”, en https://www.procesal2015.org.ar/index.php/programacion-academica/
ponencias, consultada el 4 de marzo de 2018.

75 Idem nota anterior.

76 GARAY, ob.cit.,p.219.
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tuacion similar por igual, un resultado a menudo se considera una caracteristica de la
justicia en un régimen comprometido con el Estado de Derecho. Los casos sucesivamen-
te analogos deben ser tratados del mismo modo.””

La preocupacion por la uniformidad del derecho puede justificar “un apego al preceden-
te a fin de evitar la anarquia en la aplicacion del derecho, cominmente englobado bajo
el concepto de "seguridad juridica”. La idea que subyace es que sdélo una doctrina rigida
del cumplimiento obligatorio del precedente puede evitar el ‘caos’ o la ‘anarquia’ en el
sistema judicial.””®

Sin embargo hay varios aspectos a los que atender. “La interpretacion judicial uniforme
del Derecho federal sirve para varios objetivos importantes. Uno de ellos es la previ-
sibilidad de las normas que rigen las relaciones humanas, de la cual se puede sefalar
someramente tres objetivos principales. En primer lugar, la previsibilidad permite un ré-
gimen juridico para lograr sus propdsitos instrumentales. Muchas leyes estan disefiadas
en gran parte para alentar a las personas y a los gobiernos a participar en una conducta
socialmente deseable. Para cumplir su propdsito, esas leyes deben ser conocidas por
las partes potencialmente afectadas, ya que de lo contrario, se eliminaria la ‘...condicién
indispensable para la coexistencia pacifica de toda sociedad’. De esta manera, la pre-
visibilidad de las normas juridicas asegura que los cambios legales imprevistos no des-
estabilizan las expectativas legitimas y dignas que incumben a todos los ciudadanos.””

La previsibilidad reduce los costes de todo el sistema juridico. En muchos contextos,
si las normas juridicas son mas predecibles, es menos probable que los individuos las
transgredan, haciendo a los procedimientos civiles o penales menos frecuentes. E inclu-
so cuando se transgreden las normas, serd mas probable que tales actuaciones se daran
por terminado de forma rdpida o incluso evitarse por completo mediante un arreglo
voluntario en aquellos casos que las normas lo permiten.”®® Sin embargo una previsi-
bilidad absoluta es imposible. “LLas normas juridicas en si mismas son inestables en el
tiempo. Mientras un precedente crea una fuerte presuncion de que regirdn las normas
legales existentes en el comportamiento futuro, /os tribunales todavia pueden cambiar
abruptamente la ley volcando el precedente.” “Incluso precedentes estables no pueden
responder a todas las cuestiones juridicas, y las respuestas que proporcionan son a me-
nudo, difusas e inciertas. Como resultado, los litigantes potenciales se enfrentan a cierta
incertidumbre en cuanto a cdmo la ley en Ultima instancia, se aplicara a su conducta.”®
En la division de poderes establecida por el art.12 de la CN, el Poder Ejecutivo aparece
como el encargado de hacer cumplir la ley. Empero “si e/ Poder Judicial no interpreta y
aplica las leyes federales de manera uniforme, el Poder Ejecutivo puede tener dificulta-
des para determinar sus opciones y obligaciones de cumplimiento. Como resultado, los
administradores de la ley enfrentan problemas de imprevisibilidad e incluso si podian
prever cual regla es aplicable en cada caso, la falta de uniformidad todavia obstaculi-
zaria la capacidad del Poder Ejecutivo para planificar y poner en practica estrategias
eficaces de aplicacion en muchos contextos.” Se dice que “en esencia, las respuestas
incorrectas son mejores que las respuestas correctas cuando los costos sociales de res-
puestas incorrectas son mas bajos.”®

77 Idem nota anterior.
78 TREJO, ob.cit.

79 Ibidem

80 Ibidem

81 Ibidem

82 TREJO, ob.cit.
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Al caso "Barreto, Alberto” (2006)%, la CSJN dijo que es un "tradicional precedente”, con
arreglo al cual es "deseable y conveniente que los pronunciamientos de esta Corte sean
debidamente considerados y consecuentemente seguidos en los casos ulteriores, a fin
de preservar la seguridad juridica que resulta de dar una guia clara para la conducta
de los individuos. Mas con parejo énfasis cabe igualmente aceptar que esa regla no es
absoluta ni rigida con un grado tal que impida toda modificacion en la jurisprudencia
establecida, pues los tribunales no son omniscientes y como cualquier otra institucion
humana, también pueden aprovechar del ensayo y el error, de la experiencia y de la
reflexion. Por cierto, para que ello suceda...tienen que existir «causas suficientemente
graves, como para hacer ineludible tal cambio de criterio» o es necesario que «medien
razones de justicia al efecto» entre las cuales se encuentran el reconocimiento del carac-
ter erroneo de la decision, la adecuada apreciacion de las lecciones de la experiencia o si
las cambiantes circunstancias historicas han demostrado la conveniencia de abandonar
el criterio establecido” ®

h) El acatamiento por razones de supremacia de la ley

En el régimen republicano ninguna persona esta por encima de la ley, ni los gobernantes
ni el pueblo. “La reparticion del poder limita el absolutismo politico, asegura la renova-
cion de los cargos publicos por medio de elecciones libres de autoridades, la publicidad
de los actos de gobierno, la proclamacién y garantia de la propiedad, la igualdad, la
libertad de expresion, el habeas corpus, la generalidad y uniformidad de la ley.”®

La limitacion del poder en el propio Poder Judicial “se hace reconociendo que la Corte
Suprema de Justicia esta limitada por el sistema”. Uno de esos limites son los propios
precedentes establecidos en el control de constitucionalidad que la propia Constitucion
le encomienda.®

“La adhesion al precedente cede una vez que el intérprete piensa que la regla que él
contiene es equivocada. La regla general debe ser la obligatoriedad de los precedentes
porgue tratar los casos similares del mismo modo es respetar la igualdad y la justicia.”®
La Constitucion Nacional ha sido sancionada para perdurar, “para la posteridad” dice
el Predambulo. “Los derechos son inalterables en tanto nos se reforme la Constitucion
Nacional y sélo pueden ser objeto de reglamentacion razonable”.®

i) El acatamiento por razones de imparcialidad u objetividad

Se esgrime como otro argumento para la unificacion de la jurisprudencia que “el ca-
racter vinculante de la jurisprudencia empuja al tribunal supremo a una direccion de
imparcialidad u objetividad. Se hace abstraccion de los concretos sujetos que son parte
del proceso actual y de sus circunstancias especificas.”®

Se debe distinguir “el margen de discrecidon judicial que la legislacion escrita deja en
manos de los tribunales de justicia.” Ese criterio afecta a la relacion legislador- Poder
Judicial.”®

83 Barreto Alberto Damién y otro ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/dafios y perjuicios’, CSJN 21/3/06, (causa B.2303.XI.) publicado en RAP N° 334 p.
172 y ss. Ver http://www.revistarap.com.ar/Derecho/administrativo/responsabilidad_del_estado/barreto_alberto_damian_y_otra_c_buenos_ai_ims.html,
consultado el 7/3/2018.

84 GELLI, ob.cit.

85 GARAY, ob.cit.,p.220.

86 GARAY, ob.cit.,p.221.

87 GARAY, ob.cit.,p.224.

88 GARAY, ob.cit.,p.237.

89 FERRERES COMELLA, ob.cit., p. 46.
90 FERRERES COMELLA, ob.cit., p. 48.
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También se discute “si la jurisprudencia de los tribunales superiores debe o no imponer-
se con caracter vinculante a los inferiores.” Ello afecta a las relaciones internas del Poder
Judicial entre los tribunales supremos y los de inferior grado.”

I1l.- Conclusiones
Luego de este derrotero tematico, meramente descriptivo, concluimos diciendo:
1.- La jurisprudencia en Argentina no es considerada normativamente como fuente de
derecho. Funciona como una costumbre judicial a la que se apegan los tribunales infe-
riores por diversas razones y que los abogados citan en sus alegaciones. Ciertos fallos
influyen sobre ciertos fallos.
2.- La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene un grado de
obligatoriedad y respeto muy importante y eficaz en la practica, aunque menor a las
leyes. Para algunos basta un solo precedente para seguirla. Para otros, en cambio, debe
ser jurisprudencia consolidada.
3.- Los autores han establecido principalmente dos estandares en relacién a la doctrina
de la obligatoriedad de los precedentes de la Corte.

a.-Un primer estdndar “corresponde a la doctrina sentada por la CSJN en el
precedente “Ceramica San Lorenzo”, vigente a la fecha, que se resume de la siguiente
manera: (i) las sentencias de la Corte sélo deciden en los procesos concretos que le son
sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos anédlogos, (ii) pero, los jueces in-
feriores tienen el deber de conformar sus decisiones a aquéllas; (iii) y por ende, carecen
de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se apartan de la jurispru-
dencia de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicion
sentada por el Tribunal en su caracter de intérprete supremo de la Constitucion y de las
leyes dictadas en su consecuencia.”

b.-Un segundo estadndar “corresponde a la doctrina de la obligatoriedad ate-
nuada de los precedentes en materias no federales, se resume de la siguiente manera:
los fallos de la Corte Suprema son obligatorios para los tribunales inferiores, pero estos
pueden apartarse de la doctrina legal emanada de la Corte Federal, en las siguientes
circunstancias: (i) cuando la doctrina legal no ha tenido una razonable reiteracion, y por
ende no se encuentra consolidada como tal; (ii) cuando ha cambiado la integracion del
tribunal; y (iii) cuando han existido discrepancias argumentales en las opiniones de sus
miembros, como ser disidencias.
La doctrina de la obligatoriedad atenuada o presuncion juris tantum de obligatoriedad
pierde efectividad en tanto no existe en rigor el deber de acatar los precedentes de la
Corte pues la forma de evitarla es demasiado sencilla. Basta para apartarse de los pre-
cedentes de la Corte aportar nuevos y fundados argumentos. Los precedentes de la
Corte Federal no son una regla de derecho de la que no puedan apartarse los tribunales
inferiores.
4.- La igualdad (y con ella la seguridad juridica) es una de las razones que se esgrimen
para unificar la jurisprudencia porgue si se toman distintas soluciones los ciudadanos
no saben a qué atenerse. Quizas sea la mas importante de las razones citadas. La igual-
dad tiene raigambre constitucional y convencional. El art.16 de la Constitucion Nacional
recibe el principio de igualdad ante la ley. Diversos instrumentos internacionales in-
corporados en el art.75 inciso 22 de la Constitucidn Nacional se refieren a ella como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos art.7%; el Pacto Internacional de Derechos

91 [dem nota anterior.

92 GONZALEZ, TOCCI, Lorena, “Algunas reflexiones sobre la obligatoriedad de los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, Universidad
de Ciencias Empresariales y Sociales, Revista Juridica,18,139-155.
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Civiles y Politicos, art.26; el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, art.29; la Declaracion Americana sobre los Derechos Humanos, art.24.

5.- Cuando constitucionalmente se exige que las sentencias sean motivadas, de ese
modo se prohibe la arbitrariedad de los poderes publicos y se establece la igualdad de
los ciudadanos ante la ley, la que se apoya en cimientos como fundamento de la doc-
trina del precedente judicial vinculante, racionalidad, predecibilidad e igualdad formal.
Pero por otro lado la libertad de criterio e independencia de los tribunales en su tarea
de interpretacion de las normas y aplicacién a los casos concretos es fundamental en un
régimen republicano. Se evita de ese modo la cristalizacion del Derecho y se propende
a su evolucioén.

6.- La vigente tesis de la obligatoriedad atenuada implica la coexistencia de una pre-
tendida obligatoriedad de los precedentes dictados por la Corte, dejando la posibilidad
para los jueces y tribunales inferiores de no acatar y no aplicar los precedentes si pueden
exponer nuevos y fundados argumentos que avalen desde su interpretacion.
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ANALISIS DE LOS PRINCIPALES
ASPECTOS DE LA CONCILIACION Y
LA PRUEBA EN LA REFORMA A LA
LEY PROCESAL DEL TRABAJO DE
CORDOBA

POR CARINA NOEMi GUEVARA '

Sumario: l.-Introduccién. Il.-Desarrollo. Ill.- Conclusiones.

El presente comentario tiene como finalidad aportar elementos de reflexién y analisis y
aportar propuestas en relacion a los principales aspectos del instituto de la conciliacion
y de la etapa probatoria a partir de la reforma a la ley procesal del trabajo de la Provincia
de Coérdoba.

l.- Introduccidn

Como ha sido seflalado por prestigiosos autores y especialistas del derecho del
trabajo y del derecho procesal del trabajo, el crecimiento de la poblacién y de la litigio-
sidad hizo necesario y vital reformular, mejorar y modificar la ley procesal vigente, en
aras de evitar dilaciones y en su caso dar respuesta eficaz al justiciable.

Tal apreciacion fue punto de coincidencia en todos los actores que intervienen
en el proceso laboral, lo cual llevd a los distintos sectores a realizar sus aportes y opinio-
nes en aras de brindar su experiencia y conocimiento en el fuero del trabajo, a brindar
elementos a tener en cuenta en la reforma de la ley. Por ello en el presente se examind
el proyecto de reforma que estaba siendo tratada en la Legislatura de la Provincia de
Coérdoba al momento de exponerse oralmente el presente trabajo.

Sin embargo, en la actualidad aquel proyecto fue convertido en ley. Es por ello
que procuraremos abarcar los puntos generales de ella, pero precisaremos el examen
de la regulacion propuesta en relacion al instituto de la conciliacion y a los principales
aspectos de la prueba.

Adelantamos que si bien examinamos la mayoria de los proyectos que se han
llevado a cabo, nos referiremos expresamente al ultimo que fue motivo de debate y que
fuera convertido en ley.?

1 Abogada (UNC) Escribana (UNC) Especialista en Mercosur Aspectos Juridicos-Econémicos (UNC). Diplomada en Derecho procesal del trabajo y autora
de diversas obras en la materia. Jefe de Trabajos Practicos y Tutor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (UBP). Prosecretaria Letrada, Asesoria
Letrada del Trabajo del Poder Judicial de Cordoba.

2 Reformada por ley 10.596 publicada el 28/12/18. Conforme el art. 1° de la ley 10.640 (B.O. 28/6/(2019) se suspende la entrada en vigencia de la presente
ley por el término de 180 dias a partir de la fecha de sancién de la ley 10.640. El art. 2° de la ley 10.640 faculta al Poder Ejecutivo provincial por intermedio
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos para que, de acuerdo con el Tribunal Superior de Justicia, se establezcan los criterios y mecanismos para la
aplicacion progresiva de la presente ley.
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También relacionaremos los aportes de Jueces de Conciliacion y Camaristas,
dictamen del Colegio de abogados de Cdérdoba, posiciones doctrinarias y recientes po-
nencias de los Dres. Seco y Arese y al funcionamiento de la oficina Unica de Conciliacion,
Camara Unica del Trabajo de Cérdoba y de la reciente Oficina de Gestién del TSJ.

Todo ello con el fin de aportar elementos e ideas para que la aplicacion de la
legislacion procesal brinde tutela efectiva al trabajador, evitando el proceso judicial con
un adecuado y eficaz proceso administrativo conciliatorio y en caso de no poder evitar-
se el procedimiento judicial, el mismo garantice la proteccidn integral de los trabajado-
res contenidos en normas constitucionales e internacionales, sustantivas y procesales,
procurando respuestas eficaces y agiles, en concordancia con los principios del derecho
del trabajo, del derecho procesal del trabajo, con especial énfasis en los principios de
gratuidad, igualdad de trato y no discriminacion® y teniendo en cuenta principalmente
los denominados pro homine y de progresividad de los derechos de los trabajadores,
dado que son sujetos de preferente tutela constitucional.

Consideramos que es responsabilidad de todos quienes actuamos el derecho
procesal del trabajo procurar alcanzar dichos objetivos con la flamante legislacion.

Il.- Desarrollo

1) Del Acceso a la Justicia al Acceso a Justicia
Uno de los principales pilares de la reforma procesal laboral es la necesidad de
contemplar el acceso a la justicia y agilizar los procesos judiciales.

Sin embargo, creemos que la intencion del legislador en toda reforma legislati-
va es adecuar el derecho a los cambios sociales, vislumbrandose siempre la necesidad
de priorizar el acceso a justicia del justiciable.

Dicho concepto ha sido elaborado y es propiciado por la Ministra de la CSJN
Dra. Elena Highton de Nolasco, en el marco de la Comision Nacional de Acceso a Justi-
cia, quien estd a cargo de ella desde su creacion en el afio 2007.

Su objetivo es promover e incentivar el acceso a justicia a través de métodos
alternativos de resolucién de conflictos, disminuir la litigiosidad judicial y optimizar el
servicio de justicia en todo el territorio argentino.

Considera la Dra. Higthon que el acceso a justicia es un concepto mas amplio,
que implica brindar otras gamas de soluciones que no sélo es la linea clasica de dictar
la sentencia. Si bien los jueces tienen dicha responsabilidad como principal funcidn, al
conformar un poder del Estado, también tienen la obligacién de ofrecer un menu mas
amplio que el dictado de la sentencia“, es decir que en forma contundente, afirma que
los jueces estan para garantizar el acceso a la justicia.

3 FERREYRA DE DE LA RUA, Angelina y RODRIGUEZ JUAREZ, Manuel (directores), Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba. Méximos Precedentes,
autoras; Guevara Carina Noemi y Martinez Marfa Soledad, “Precisiones en torno a los principios de gratuidad y de igualdad de trato y no discriminacion
en el Derecho del Trabajo’, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2013.

4 Conferencia:”Los jueces estamos para garantizar el acceso a justicia” del 14/6/10. https://www.cij.gov.ar/nota-4501-Highton---Los-jueces-estamos-para-
garantizar-acceso-a-justicia-.html.
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Es por ello que en oportunidad de presentar propuestas que integran el Plan
Nacional de Reformas para el Poder Judicial elaborado por el maximo tribunal, para me-
jorar el acceso a justicia de la ciudadania, el cual surgié del debate de jueces convocado
por la Corte Suprema en marzo de 2018 con el objetivo de dar una adecuada respuesta
a los nuevos desafios que enfrenta la Justicia de nuestro tiempo®.

Asimismo, coincidimos con Dr. Arese®, cuando afirma que se ha venido defi-
niendo que el derecho de acceso a la justicia, que en sentido amplio integra el concepto
de jus cogens. Es decir, que se debe procurar que la estructura judicial facilite el acceso
a la justicia con especial contencidén del justiciable vulnerable.

Por otro lado, como afirma Dr. Seco’, “emerge el Juzgado del Trabajo que es
una figura nueva, con un titular juez unipersonal y con una competencia funcional mayor
a la de los Jueces de Conciliacion”.

Podemos afirmar que, de la opinidn de los autores citados, principalmente la
reforma procesal tiende a la abreviaciéon de los plazos procesales y a la resoluciéon con
agilidad y en tiempos razonables de las causas de menor complejidad, mediante la in-
corporacion del juicio declarativo abreviado, ampliando la competencia funcional de
los Jueces de Conciliacion y del Trabajo y reforzando los mecanismos del instituto de la
conciliacion al cual nos referiremos infra.

De este modo, se pretende evitar la excesiva litigiosidad, y que los procesos
judiciales sean largos y costosos, sobre todo si se recurren y llegan a la CSJNE.

2) Procedimiento Declarativo Abreviado. Audiencia tnica. Conciliacién. Propuestas
para agilizar los mecanismos de la Conciliacién

La audiencia Unica esta regulada en el art.83 quinquies, el cual expresamente
dispone: “Art 83 quinquies.- Audiencia Unica -. Una vez contestada la demanda y las
excepciones en su caso, se citard y emplazara a las partes y a los terceros si los hubiere
a una audiencia Unica que tendra lugar en un maximo de diez dias de finalizada la etapa
anterior, en la cual en presencia del juez se procurara la conciliacion. Las partes deberan
comparecer personalmente, sin perjuicio de las previsiones contenidas en el articulo 49.
La ausencia de la parte actora, sin causa justificada, aparejara el desistimiento de la de-
manda, y de la contraria en iguales condiciones conllevara una multa equivalente a tres
jus a favor de la parte actora”.

Consideramos que el fin de la norma es intentar la conciliaciéon previo continuar
con el tramite. Creemos que en un eventual Protocolo o reglamentacion de ella sera la
oportunidad de contemplar la posibilidad de precisar facultades al respecto para que
mejore la implementacion del Instituto en esta etapa del proceso.

La ventaja de llevar a cabo la conciliaciéon en forma dptima es evitar que se

5 https://www.cij.gov.ar/nota-32632-Highton-present--nuevos-proyectos-de-acceso-a-justicia.html.

6 ARESE, César, “La necesidad de reformas procesales laborales”, Ponencia ante el IT Seminario Internacional de Derecho del Trabajo, San Marcos Sierras,
Cordoba, 23 y 24 de marzo de 2018, organizado por la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social Delegacion Noroeste.

7 SECO, Ricardo Francisco, “El proyecto de Reforma Procesal en la Provincia de Cordoba’, XXII Congreso Nacional de derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social 4 y 5 de octubre de 2018, Santa Fe. Médulo Reformas Procesales en los ambitos provinciales y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

8 SECO,Ricardo Francisco Seco (director), ;Es obligatorio el seguimiento de los fallos de la CSJN?, Investigacion UBP, afio 2018.
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avance en el proceso con el tiempo y gastos que ello conlleva. Para ello y a través del
mecanismos de actuacion, podria ser en conjunto entre la Oficina de Gestién Judicial
recientemente creada por el TSJ, la Oficina de Conciliacidon de la Camara Unica del
Trabajo?’, la cual viene experimentando resultados positivos al respecto aunque en otra
etapa del proceso, y la oficina de Mediacidn Judicial, dada la estructura y experiencia,
se especialice y capacite al personal, que deberan intervenir y procurar la conciliacion
entre las partes. Y en caso que fuera necesario, se debera reasignar funciones a dichas
oficinas, en cualquier etapa del proceso. Creemos que, con estos recursos, se puede lo-
grar un mayor porcentaje y mejores resultados que los llevados a cabo con la ley 7987.

Asimismo, creemos que una eventual reglamentacidn de la norma, como dispo-
ne la propuesta de Cédigo Procesal Laboral de la Provincia de San Luis®, debe facultar
al Juez de Conciliaciéon y del Trabajo a inducir a las partes a una solucién equitativa del
conflicto, sin que implique prejuzgamiento, pudiendo interrogar a las partes sobre todos
los puntos necesarios para el mejor conocimiento de la causa, todo en aras, de que los
actores del proceso puedan actuar con flexibilidad, para agotar las posibilidades de lo-
grar la conciliacion de la causa. Sin que sea un obstaculo o impedimento que el juez de
sentencia intervenga en la conciliacion.

Resaltando lo dispuesto en la exposicion de motivos de la propuesta mencio-
nada, para lograr dicho objetivo hay que reforzar la capacitacion, formacién y gestion,
para lograr agilidad, celeridad, previsibilidad y eficacia en el procedimiento. Y porque la
naturaleza del derecho del trabajo exige una formacién imbuida de los derechos labora-
les y de la seguridad social con una base esencial de humanizacién como deriva de los
tratados y organismos internacionales.

Como afirma Maria Cecilia Hock", “la normativa pertinente y la labor de los Co-
mités de la OIT, la de los correspondientes a los Pactos de la ONU...y la incesante tarea
de la Comision y Corte previstas en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
resultan, tal modo tres pilares de ineludible consideracion, los instrumentos de la OIT -y
lo expresado permanentemente por sus Comités- son de importancia primordial para su
consideracion, en particular, la especial atencidon que actualmente propicia el organismo
al concepto cabal de los denominados “Derechos Fundamentales”.

También resalté la importancia de los instrumentos internacionales, el Dr. Hum-
berto Villasmil Prieto™, al considerar el Informe de la Comisién Mundial sobre el Futuro
del Trabajo; “Trabajar para un futuro mas prometedor” del 22/1/2019.

En el dmbito administrativo, ante el Ministerio de Trabajo de la Provincia pue-
den acudir quienes necesiten resolver cuestiones controvertidas, a los fines de lograr
acuerdos administrativos en aras de resolver los conflictos evitando judicializar los mis-

9 Conforme fuentes de ella se han remitido 21.105 causas, conciliandose 7.997 entre 2014 a noviembre/2018; es decir se han conciliado aproximadamente
el 37,89% de las causas remitidas a dicha oficina.

10 Art.153, Codigo Procesal Laboral de la Provincia de San Luis Propuesta, Dres Olivio Costamagna y Fernando Luque Marifo, 2015: “Fijacion de
Audiencias...el Juez debe inducir a las partes a una solucion equitativa del conflicto. Ninguna propuesta de conciliacién debera interpretarse como
prejuzgamiento, pudiendo el juez interrogar a las partes sobre aquellos puntos que considere necesarios para el mejor conocimiento de la causa”.

11 PALACIO DE CAEIRO, Silvia B. (directora), Tratados de Derechos Humanos y su influencia en el Derecho Argentino, La Ley, 2015, Buenos Aires,
autora, HOCKL Maria Cecilia, “Influencia de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en los Principios del Derecho laboral y en el Proceso
Laboral’, p.1900.

12 Conferencia, “Centenario de la OIT, el futuro del Trabajo y el trabajo del futuro”, UBP 18/3/2019.
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mos, deberia reforzarse en el protocolo o reglamentacidon mencionado.

Consideramos se deberia instaurar un organismo administrativo similar al SE-
CLO que funciona en Buenos Aires, con las caracteristicas y recursos suficientes, ne-
cesarios y previas las capacitaciones pertinentes, para procurar resolver los conflictos
previa instancia judicial, y que sea como una instancia administrativa previa obligato-
ria para determinadas causas, si bien puede ser complejo definir las mismas propongo
como ejemplo de tal cuantia, de aportes, de certificaciones de servicios, etc.

Esta propuesta ha sido remarcada por en este dmbito académico por el Dr.
Ackerman® al referirse a los vaivenes, marchas, contramarchas y deficiencias de la LRT.
En dicha oportunidad, y dada su posicidn en relacion a las Comisiones Médicas, propuso
remarcar el rol de la instancia conciliatoria, administrativa previa y obligatoria a la ins-
tancia judicial.

También remarcamos las apreciaciones formuladas por los Dres. Giletta, Diaz
y El Hay™, quienes sugirieron la posibilidad de que las partes arriben a acuerdo en cual-
quier estado del proceso, aun en etapa de recurso.

Asimismo propusieron la intervencién de un funcionario judicial que procure
el avenimiento de las partes, pudiendo intervenir el juez en forma personal, quien en-
tenderd en todos los casos ante el pedido de homologaciéon y a la posibilidad de fijar
audiencias ordenatorias de oficio en cualquier etapa del proceso.

Consideramos que ambas propuestas facilitaran la atencion de las partes, distri-
buyendo funciones en caso de fijarse varias audiencias en el Tribunal y a la vez permitira
procurar la conciliacién en cualquier etapa del proceso.

3) Prueba. Admisién. Diligenciamiento. Propuestas para agilizar el diligenciamiento
de la prueba

En relaciéon a la admisién y diligenciamiento de la prueba nos detendremos en
el art 83 quinquies el cual dispone “..cuando de la contestacidn surgieran cuestiones
controvertidas de las que a criterio del juez deba producirse prueba, el tribunal podra
disponer la produccion de la misma, a cuyo fin pasara a un cuarto intermedio, debiendo
fijar fecha y hora para la continuaciéon de la audiencia en un plazo maximo de sesenta
dias, y se intimara a las partes para que dentro de ese plazo diligencien toda su prueba,
bajo apercibimiento de tenerla por no producida. Cuando sea posible y pertinente dis-
pondra que las pruebas se realicen digitalmente.”

Consideramos que dicha regulacidon permitird acortar los plazos del procedi-
miento y mas aun utilizando los recursos digitales y tecnoldgicos.

Resaltamos que las facultades otorgadas al juez de Conciliacion y del Trabajo,
reguladas en el art. 83 sexies, de sustituir de oficio medios probatorios cuando existan
otros que permitan acreditar los hechos con mayor celeridad y eficacia y de disponer la

13 Conferencia Dr.Ackerman, UBP, 9/11/2018.
14 “Anexo Cédigo Procesal Laboral de la Provincia de Cérdoba’, 2018.
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inadmisibilidad de las pruebas que sean manifiestamente improcedentes, inconducen-
tes, sobreabundantes, dilatorias, prohibidas por la ley o que la cuestiéon sometida a prue-
ba sea de puro derecho.

Creemos que es reconocer al juez la facultad de director del proceso, procurar
agilizar el procedimiento, aplicando los principios procesales de celeridad, concentra-
cion y economia procesal, evitando la admisiéon y produccién de pruebas que incondu-
centes para la causa.

I1l.- CONCLUSIONES

Celebramos los avances de la reforma procesal en general y, en particular, las
facultades otorgadas al Juez de Conciliacién y del Trabajo como director del proceso
para intervenir y dirigir la conciliacién de las causas. También para aplicar los principios
procesales de celeridad, inmediatez y oralidad depurando el procedimiento y agilizando
la actividad probatoria.

Para lograr resultados eficaces consideramos que se debe capacitar al perso-
nal, con trabajo conjunto de las oficinas de Conciliacion y de Gestion Judicial, ambas
dependientes del TSJ, para readaptar la infraestructura y la realidad judicial en general
para lograr los fines propuestos en la ley, mediante la aplicacion progresiva en etapa
previa o ensayo, con el apoyo de la Comisidn de seguimiento y de la Oficina de Media-
cién Judicial.

Entendemos que se debe profundizar el concepto de acceso a justicia y reforzar
los mecanismos conciliatorios administrativos para evitar judicializar las controversias
de menor cuantia y complejidad.

Finalmente proponemos que todos los operadores juridicos aunemos esfuerzos
de estudios, propuestas y trabajos en aras de lograr el mejor resultado de la norma para
que la justicia social sea lograda por el justiciable.
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LA JORNADA DE TRABAJO EN EL
NUEVO REGIMEN DE TRABAJO
AGRARIO

POR JUAN IGNACIO MANOCHIO '

Sumario: 1.-Introduccion. 2.- Antecedentes normativos que regu-
laron al trabajo agrario.3.- La ley 26.727. 4.- La ansiada jornada de
8 horas diarias. 5.-Conclusion.

I.- Introduccién

Podria afirmarse que el trabajo rural es una de las manifestaciones mas anti-
guas de labor humana. Su nacimiento se genera con la organizaciéon de comunidades
primitivas y su adopcion de habitos sedentarios. Sus origenes pueden rastrearse hasta
los albores de la civilizacidon y ostenta la peculiar caracteristica de haberse desarrollado
practicamente en todo tiempo y lugar, pues se halla ligado a la satisfaccion de las nece-
sidades basicas y comunes de todos los hombres.

Siendo una actividad manual, ejecutada por sectores socialmente postergados,
en la que la capacitacion se adquiere practicamente mediante la experiencia, y que no
exige otro requisito para su ejecucion que la voluntad, se puede decir que el trabajo
agrario no ha sido valorado por la sociedad vy, en definitiva, por el legislador como su
legitimo representante, en la misma medida que otras actividades.

Entonces, es comun la afirmacion sobre “el olvido” del trabajador agrario por
parte del legislador social y las razones que convergen en esta circunstancia son multi-
ples. Amén de lo afirmado precedentemente, sabido es que el nacimiento y expansion
del Derecho del Trabajo estd conectado indisolublemente con el fendmeno industrial
que le presta su marco y desencadena la problematica cuestion obrera donde germi-
naron las nuevas direcciones del pensamiento juridico, que desembocan en él y tiene el
ambito urbano como su escenario natural. Por todo ello, el ambito del trabajo agrario
tenia garantizado, lamentablemente, la exclusion de los derechos que gozaban la gran
mayoria del resto de los trabajadores, y entre ellos, la implementacién de la “famosa”
jornada “de sol a sol” que data de la Edad Media, con el auge de la esclavitud, donde el
“siervo” era un trabajador semiindependiente que tenia que trabajar para el sefor feudal
desde la salida del sol hasta la noche.

A pesar de estas circunstancias, no se puede dudar que existe y siempre existid
un vinculo entrafable entre la historia argentina y el agro; unién que se refleja no sélo en
la estructura econdmica del pais y su consecuente configuracion institucional y politica,
sino también en su profunda imbricaciéon en el ambito de las costumbres, los habitos y
las tradiciones mas arraigadas de nuestro pueblo. No en vano, Argentina fue catalogada

1 Juan Ignacio Manochio es abogado(Universidad Siglo XXI de Cordoba), Especialista en Derecho Laboral(convenio UNC,UNL y UCC); investigador de la
UBP de Cérdoba; ejerce la profesion liberal de abogado y ademas es abogado fiscal en el Tribunal de Cuentas de la Provincia de Cérdoba.
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durante muchos aflos como el “granero del mundo”, denotando la importancia econd-
mica que significaba y significa dicho sector en la produccidn, exportacion y rentas del pais.
Teniendo en cuenta la importancia del sector, es que a fines del 2011 el Congreso de la
Nacién (a propuesta del Poder Ejecutivo Nacional) resolvié derogar el juridicamente
vetusto Régimen Nacional del Trabajador Agrario (ley 22.248), entre las cuales una de
las principales modificaciones fue la radical reduccion de la jornada de trabajo del em-
pleado rural.

2. Antecedentes normativos que regularon al trabajo agrario

Los trabajadores rurales, pese a la singular caracteristica de que la economia
del pais dependiese de este sector productivo, practicamente carecieron de derechos
hasta el surgimiento del Constitucionalismo Social.

En primer lugar, encontramos los codigos rurales provinciales, con los cuales
se inician las primeras reglamentaciones de trabajo agrario, inmediatamente posteriores
a la organizacién nacional. Como ejemplo de estos codigos encontramos al de la Pro-
vincia de Buenos Aires, sancionado por la ley 469 de 1865, el cual consagrd la clasica
distincién que desembocaria en la moderna division entre trabajadores permanentes y
temporarios. Bajo su influjo se dictan los de Santa Fe en 1867, Corrientes en 1871, Entre
Rios en 1873, Catamarca en 1878 y Mendoza en 1880. Sin embargo, a pesar del avance
legislativo que significd dada la época (incluso antes de la sancion del Coédigo Civil en
1871), dichas regulaciones eran en su gran mayoria escasas como asi también vagas, no
tendientes a regular la actividad agraria en si, sino que buscaban basicamente atender
a la solucion de algunos problemas apremiantes y sobre todo a lograr el orden en la
campana mediante la inclusidn de disposiciones de contenido puramente administrativo
y policiaco.

Motivada por las criticas que provocaban las condiciones inhumanas de traba-
jo de los denominados “braceros”, el 29 de septiembre de 1942 se dictd la ley 12.789,
también llamada “Estatuto de los Conchabadores”, la cual tuvo por objeto regular la ac-
tividad de intermediarios, o también llamados “negreros”, quienes contrataban obreros
rurales para destinarlos al trabajo en distintos predios. Esta norma estuvo destinada a
regir una sola de las categorias de trabajadores rurales, la de aquellos que temporalmen-
te abandonaban sus hogares, y se dedicaban a realizar tareas de “braceros” en activi-
dades agricolas, ganaderas, mineras, forestales, o de cualquier otra indole. No estaban
comprendidos los cosecheros y tampoco los trabajadores permanentes.

Luego, con el surgimiento de nuevos protagonistas politicos a mediados de la
década del 40, se alcanzé ahora si una minima tuicién para una actividad laborativa que
justificaba plenamente que se le prestara una atencion diferenciada.

Es asi que recién en 1944 se dicta la primera regulacién organica para los tra-
bajadores del agro. El decreto-ley 28.169/44 (luego convalidado por ley 12.921) y su
reglamentacion (decreto 34.147/49) conocidos como el “Estatuto del Pedn Rural”, reco-
gieron las necesidades normativas de ese sector de trabajadores completamente des-
protegidos hasta entonces. Se trata de lo que denominamos hoy como trabajadores
permanentes, esto es, los que integran la planta estable del establecimiento. Lo propio
hizo la ley 13.020 del ano 1947 para los trabajadores cosecheros (hoy no permanentes),
y cuyo principal aporte fue la creacién de la Comisién Nacional de Trabajo Rural (hoy
Comision Nacional de Trabajo Agrario o C.N.T.A.), organismo de composicidn tripartita
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que tenia a cargo la creacién de resoluciones que regularan la actividad ciclica en el
ambito agrario. La misma reguld las condiciones de asistencia sanitaria, alimentacion
adecuada, vivienda higiénica, y horarios establecidos de antemano para el trabajador.

Aunque fue sancionada con caracter de norma de emergencia, la vigencia del
Estatuto del Pedn Rural, junto con la ley 13.020 de cosecheros, se extendid hasta 1980.
El estatuto era una ley sumamente practica que aportaba dos novedades de suma im-
portancia: la primera fue la proteccioén de la estabilidad en el empleo del trabajador rural
castigando con una obligacién indemnizatoria al principal que lo despidiera injustamen-
te, y cuyo monto era la mitad de la retribucién mensual por cada ano de servicio, dere-
cho que se abria al trabajador una vez completado un aflo de antigliedad en el empleo.
La segunda novedad era el amparo de las enfermedades o accidentes ajenos al trabajo
(es decir, inculpables) para lo cual se creaba el deber del empleador de abonar la mitad
de la remuneracion durante el periodo de inhabilitacion.

Con la sanciéon de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 (en adelante L.C.T.), el
11 de septiembre de 1974, se cumplid el mandato constitucional introducido en 1957 por
el articulo 14 bis de proteger el trabajo en todas sus formas.

Por su articulo 22 se dispuso que en los casos de actividades regladas por esta-
tutos, o regimenes particulares, serian aplicables las disposiciones de la ley, cuando las
mismas contemplen situaciones no previstas en dichos estatutos o consagren beneficios
superiores a los establecidos por ellos, considerdndose en particular cada instituto del
derecho del trabajo, quedando ello condicionado a que la aplicacién de sus disposicio-
nes 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.

El 23 de abril de 1976 mediante ley 21.297 se reforma la L.C.T. en el citado articulo
29, excluyendo la mencién a los Estatutos Especiales.

El Estatuto del Pedn Rural, que significd un verdadero cisma para la realidad so-
cio-politica de aquellos aflos, perdurd hasta que en el ciclico devenir de las cambiantes
condiciones politicas de ese periodo en nuestro pais, a través de una dictadura civico-
militar se impuso una nueva regulacion, nacida esta vez de los sectores de la produccion
directamente involucrados.

El 27 de julio de 1980 se dicta la ley 22.248, que derogd, y reemplazd al régimen
anterior, destacandose la exclusiéon del trabajador agrario al régimen de la L.C.T., me-
diante su articulo 32 inciso ¢).

De esta forma, la ley de facto 22.248 (de la época de Videla y Martinez de Hoz)
vino a reemplazar al decreto-ley 28.169/44 (Estatuto del Pedn Rural) y a la ley 13.020.
El primero atrapaba al llamado, aun hoy, trabajador permanente, y la segunda ley, al
no permanente, denominacion ya desaparecida, pero no asi sus supuestos normativos,
que siguen siendo los mismos en el nuevo régimen de la actual ley 26.727. La ley 22.248
incluye en una sola regulacion a ambos. En realidad constituye una fusién de aquellas
otras normativas, al tiempo que, también una evolucién legislativa, desde que mas alla
de las muchas y serias criticas que se le formularon a esta ley de facto, igualmente im-
portd un avance normativo, una mejora en varios de los derechos de los trabajadores
agrarios.
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Ademas de dicha fusidn, y con la tacita finalidad de evitar cualquier vacio regulatorio en
materia de trabajo no permanente, al presentarse ésta como una ley cerrada y autosu-
ficiente, mantuvo la vigencia de las resoluciones vigentes en el momento de su sancion,
tanto las dictadas por la ex Comisidn Nacional de Trabajo Rural como por el Ministerio
de Trabajo en ejercicio de las funciones conferidas a aquélla mientras no fueren espe-
cialmente modificadas.

En sus poco mas de tres décadas de funcionamiento, la ley 22.248 se mostrd, en
general, como limitativa y en ciertos aspectos hasta discriminativa de los derechos del
trabajador rural. Pretendid erigirse, como ya se dijo, como un estatuto autosuficiente, y
por ende, aislado del resto de la legislacién laboral.

Sin duda, factores propios del ambito juridico y tecnolégico fueron llevando a
la necesidad impostergable de una modificacién legal. En efecto, asistimos por un lado
a una arrolladora realidad dada por el avance permanente de los derechos sociales, fun-
damentalmente a partir de la reforma constitucional del afio 1994, con la incorporacion
a nuestro derecho interno de los instrumentos internacionales con la misma jerarquia de
la Constitucion, que regula el articulo 75 inciso 22 y del principio de progresividad social
gue reconoce el inciso 19 de la norma, en donde se acentua la necesidad de un progreso
econdémico signado por la justicia social. Y de otro costado, un avance cientifico y tec-
noldégico igualmente sorprendente e indetenible que se introduce en la vida cotidiana
produciendo cambios irresistibles. En resumidas cuentas, la toma de conciencia de de-
rechos por parte de los trabajadores en su conjunto, asi como la irrupcién de multiples
tecnologias de avanzada en todos los sectores de la actividad agraria en general, lleva-
ban por si a una revision del marco legal estructural de esta actividad, que culmind con
la sancidn del Régimen del Trabajo Agrario por ley 26.727 y los decretos reglamentarios
300y 301/2013.

Del anaélisis histérico-legal precedente, surge en forma incuestionable el con-
vencimiento de que en la Argentina, hasta la sancion de la ley 12.789, del afo 1942,
denominado “estatuto de los conchabadores”, y del decreto 28.169 de octubre del afio
1944, aprobatorio del “estatuto del pedn de campo”, es decir casi al filo de la segunda
mitad del siglo XX, los trabajadores rurales carecieron de instrumentos legales que fija-
ran condiciones minimas de trabajo, remuneraciones, vivienda, estabilidad en el trabajo,
proteccidn contra trato discriminatorio, sindicalizacién, entre otras.

Como se observa, el trabajador rural ha sido constantemente, y sin una justifi-
cacion valedera, tratado con cierto disvalor en su consideracidn legislativa.

Ello ha llevado a la Dra. Mdnica Palomino Rocha a expresar que se trata de uno
de los sectores mas excluido histéricamente tanto del mundo del trabajo como de la
distribucion de la rigueza de nuestro pais. Mas alla de ello la evolucién normativa tuvo
siempre por objeto mejorar sus condiciones de trabajo, aun cuando dicho avance resul-
té mucho mas lento y gradual comparado con otros sectores productivos.

3. La ley 26.727
Acerca de la necesidad de una reforma del Régimen Nacional de Trabajo Agrario,

ley 22.248, practicamente todo el sector rural coincidia en su urgencia y significancia.

Sin embargo hubo dos proyectos en pugna para tan trascendental reforma.
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Uno nacido del seno sindical mas representativo de los trabajadores rurales argentinos,
la Unidn Argentina de Trabajadores Rurales y Estibadores (UATRE) que a través de su
Comision Legislativa Rural, desarrollé un proyecto de ley que logrd consensuar con las enti-
dades de productores y el mismo se presentd ante la Honorable Cadmara de Diputados de
la Nacion.

Desafortunadamente no corrié igual suerte cuando fue remitido al Ministerio
de Trabajo de la Nacidn, pues pese a que el ministro Dr. Carlos Tomada asegurara su
acuerdo al secretario general de UATRE, Geréonimo Venegas, luego el Poder Ejecutivo
Nacional envidé a Diputados otro proyecto con perceptibles diferencias, dentro de las
cuales la que generd mas altercados entre sindicato-gobierno fue la eliminacion del
Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE) que era un ente
de derecho publico no estatal cuya administracion estaba a cargo de la entidad sindical
con personeria gremial y la creacién en su lugar del Registro Nacional de Trabajadores y
Empleadores Agrarios (RENATEA) dependiente del Ministerio de Trabajo. En lo demas,
ambos proyectos en lo esencial, no diferian en la tutela laboral dispensada a este colectivo.

A partir del 6 de enero de 2012 rige la ley 26.727 que establece el Régimen del
Trabajador Agrario, la cual modifica parcialmente la ley 25.191 de Libreta del Trabajador
Rural, deroga en forma tacita (ya que no lo dispone expresamente en ningun articulo)
y en su totalidad la ley de facto 22.248 del afno 1980, que habia instituido el Régimen
Nacional del Trabajo Agrario y con ello su decreto reglamentario 563/1981. La modifi-
cacioén no sdlo es del titulo denominativo de cada uno de ellas, sino que es sustancial,
generando importantes cambios en la actividad agraria.

La ley 26.727 se encuentra dividida en catorce titulos, comprendiendo un total
de ciento diez articulos (a diferencia de los ciento cuarenta y siete que tenia la cerrada
ley 22.248).

Resulta a todas luces una pena gue la nueva normativa se haya dictado sin un
merecido debate y previa consulta a la Comision Nacional de Trabajo Agrario (C.N.T.A.)
como asi también a los trabajadores rurales y universidades, que seguramente hubiera
permitido tener una ley diferente. Pese a ello, muchas son asimismo las virtudes de la
ley 26.727 si hacemos un parangdn con sus antecesoras. Caso contrario no se hubiera
sancionado con un solo voto en contra en el Senado (Carlos Saul Menen) y solo cuatro
votos en contra en Diputados.

4. La ansiada jornada de 8 horas diarias

La ley 26.727 ha propiciado cambios relevantes en el trabajo agrario. Asi, en
la actualidad con dicha ley, los empleados de ese trascendental sector no se ven mas
privados de derechos hoy considerados fundamentales, a saber: posibilidad de nego-
ciacion colectiva, posibilidad de ejercer el derecho constitucional de huelga, proteccidon
con relacion a enfermedades y accidentes inculpables en caso de incapacidad definitiva
(indemnizacién ahora no sujeta a decisién patronal), licencia por paternidad de 30 dias
corridos, protecciéon contra el despido arbitrario con relacion a la indemnizacién por
omision de preaviso e integracion del mes de despido, principio de conservacion del
contrato de trabajo a través de la modificacién de las modalidades contractuales. En
lo que al presente trabajo interesa, gozan de una jornada limitada o reducida, con la
consiguiente obligacion del empleador de abonar como horas extras las que excedan la
jornada legalmente establecida.
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También dicha ley establece la aplicacidn supletoria de la L.C.T. en todo lo que resulte
compatible y no se oponga a la naturaleza y modalidades propias del régimen.

La derogada ley 22.248 estructurd un sistema totalmente apartado del general
gue regula la jornada de nuestro pais a través de la ley 11.544 y que sigue la L.C.T,, ya
gue lo hizo no sobre la base de un sistema indicativo en funcién de horarios como pauta
de mensuracion del inicio y término de la jornada, sino que utilizd el pardmetro de las
pausas. Es decir, prescribia descansos que debian observarse, segun las exigencias im-
puestas por la naturaleza de la explotacién y por los usos y costumbres propios de cada
region. Asi las cosas, la jornada laboral del trabajador rural variaba entre 12 (la mayoria
de los casos) y 9 horas y media, si tenemos en cuenta el articulo 14 de la ley 22.248 que
establecia como pausas para alimentacién y descanso de entre dos (2) y cuatro y media
(4 1/2) horas, segun lo resolviere la Comision Nacional de Trabajo Agrario, de acuerdo a
las épocas del afo y la ubicacidon geogréfica del establecimiento y que entre la termina-
cion de unajornaday el comienzo de la siguiente se observara una pausa ininterrumpida
no menor de diez (10) horas.

Esto tuvo como directa repercusion que siempre se considerara al trabajo rural
como aquél efectuado “de sol a so/”, defendido en aquél entonces en virtud de que hay
dos elementos que condicionan la jornada laboral en el campo: la necesidad de ejecutar
tareas en determinados y distintos momentos del dia, por un lado, y la influencia de los
fendmenos meteoroldgicos, por otro. Entonces no era sostenible una jornada diaria de
8 horas, ya que quien ha tenido un minimo contacto con el campo, no le resultara para
nada extrafo asumir que la jornada de trabajo se estructure de modo de conjugar las
tareas a realizar con la época del aflo y el clima. De tal suerte que ciertas tareas sdlo po-
dran llevarse adelante bajo ciertas condiciones climaticas, o bien, durante ciertas épocas
del afo. Tales circunstancias impiden condicionar la realizacion de ciertos trabajos a
caprichosos calendarios o inclusive a definiciones legales que sélo rigen la vida social
pero no los ciclos de la vida rural. Pensemos en lo surrealista que seria exigir del clima o
del comportamiento animal que su evoluciéon natural (floraciéon, paricion, enfermedad)
no coincida con un dia feriado, o con un horario que implica un recargo salarial.

Y como logico corolario de la jornada de sol a sol, las horas suplementarias eran
absolutamente ajenas al sistema. Es mas, éstas tenian aqui otro significado, ya que al no
preverse un limite diario de 8 horas y semanal de 48 horas, todas las horas laboradas se
abonaban simples. Lo que se preveia era un descanso compensatorio posterior y, para
el caso de incumplimiento, un castigo al empleador mediante un sistema de recargos
(articulo 18 ley 22.248).

Asi resolvio la Cdmara de San Francisco con voto unipersonal de Mario An-
tonio Cerquatti en autos “Basualdo Miguel Angel ¢/ Bessone Lider y otros”, con fecha
5 de abril de 2013, al expresar: “Las pretendidas horas extras trabajadas al 50% y al
100% como lo consigna en su planilla, no guarda adecuacién con lo dispuesto por la ley
22.248. No son computables las horas trabajadas en exceso por el trabajador agrario,
tal como lo formula el actor. En este supuesto es procedente el articulo 18, inciso a), que
establece que los empleadores deben abonar, junto con la remuneracién el importe de
medio (1/2) jornal de su categoria por cada jornada de trabajo en que no se hubieren ob-
servado las pausas. Esta cuestién esta referida a los dias de la semana, excluyendo el dia
domingo, que tiene otro tratamiento en la ley. Por lo tanto, el referido al 50% y al 100%
resultan inadmisibles y son objeto de expreso rechazo, tal como estan reclamadas”. En
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sentido similar lo hizo la Cadmara del Trabajo Sala 72 de la ciudad de Cérdoba en autos
“Roldan Ventura ¢/ Bianco Omar y otros” el 26 de marzo de 2010.

Sin embargo, antes de la reforma de la ley 26.727, hubo un intento de terminar
con esta jornada practicamente ilimitada que agquejaba a los trabajadores del agro.

La C.N.T.A. dict6 la controvertida Resolucion 71/08, por la cual a partir del 1 de
enero del 2009 se impuso para todo el pais y para todo el personal comprendido en
la ley 22.248 (permanentes o no) la jornada laboral de 8 horas diarias y 48 semanales
desde el dia lunes hasta las 13 horas del sdbado. Solo dentro de esos limites, el emplea-
dor puede proceder a la distribucion de las horas de trabajo, de acuerdo con los usos
y costumbres locales, dentro de los limites de su poder de direccién y organizacion del
trabajo.

Se ha criticado seriamente esta resolucion, fundamentalmente desde lo formal,
es decir, en orden a las facultades legales de la C.N.T.A. para legislar en contra del texto
expreso de la ley 22.248, y por ende la validez constitucional de ello.

Pavlov es tajante al advertir que la Resolucion 71/08 deviene inconstitucional
por resultar una flagrante modificacion a una norma superior y por irrazonable en los
términos del articulo 28 de la Constitucion Nacional al estar refnida con el régimen que
intenta reglamentar. También puede predicarse que la norma defectuosa es descalifi-
cable por haber sido sancionada por un organismo administrativo actuando en exceso
de su competencia. Entonces, como puede apreciarse, esta reforma que altera en forma
sustancial uno de los elementos que justifican la existencia diferenciada del régimen de
trabajo rural (el llamado trabajo "de sol a sol"), debia hacerse con otra ley que provenga
del Congreso de la Nacioén, no de la C.N.T.A.

Desde lo sustancial, la mayoria de la doctrina entendia que existia una justifica-
cion valedera para producir cambios en esta tematica, la que sin duda estaba dada por
factores de avance inocultables en distintos sentidos en todo lo concerniente a lo rural,
sobre todo en las ultimas décadas. La llegada de la electricidad a los lugares mas aleja-
dos y la sorprendente irrupcién de una tecnologia de punta en todos los dmbitos de lo
agrario daban cuenta de que ya no tenia sentido sostener que en el campo se trabajaba
solamente de sol a sol.

Ya desde los considerandos en la Resolucidén 71/08 se destacaba que ya no
resultaba justificable que no se cuenten con limites precisos para la jornada laboral por
motivos propios de la faena agraria, ni tampoco se justifica que algunos trabajadores
rurales gocen de jornada limitada (en virtud de las resoluciones que la C.N.T.A. habia
dictado limitando la jornada para ciertas actividades rurales) mientras que otros no, asi
como también destaca que es un hecho que muchos trabajadores rurales desarrollan
tareas en exceso de jornada y ello aumenta su precarizacion. La limitacion del horario
de labor en el ambito rural se exhibe como un progreso y mejora impostergables de las
condiciones de vida de los trabajadores agrarios, viéndose con ello un impacto positivo
para la creaciéon de nuevos puestos de empleo. El gran avance tecnoldégico en materia
agraria da a entender que no se justifica la inexistencia de una regulacioén similar a la que
rige para otras actividades econdmicas ya sea industriales, comerciales o de servicios.

Teniendo en cuenta este antecedente es que la reforma establecida por la ley

ANO 1+ NUMERO 1



68

26.727 vino a imponer una jornada con base en un sistema indicativo, cambiando el
molde establecido en la ley 22.248, fijando en el articulo 40 una jornada de trabajo para
todo el personal agrario del pais (abarcando todas las modalidades) en 8 horas diarias
y 44 semanales.

Se trata de una jornada inferior a las previstas en la ley 11.544, la L.C.T. y la re-
solucién 71/08 de la C.N.T.A., ya que en éstas la semana se fijaba en 48 horas. Es incluso
inferior a la mayoria de las actividades industriales y comerciales reguladas a través de
los convenios colectivos de trabajo. La distribucion semanal desigual de las horas de
trabajo no podra importar el establecimiento de una jornada ordinaria diurna superior a
9 horas.

No se debe dejar de sefalar que este régimen de jornada laboral resulta uno de
los aspectos mas controvertidos de la nueva ley, por la naturaleza, modalidades y distri-
bucion geografica del trabajo agrario. Al producir la actividad agraria seres vivos, suje-
tos a las fuerzas de la naturaleza, las contingencias que pueden afectarla hacen practi-
camente imposible la fijacion de topes rigidos a las jornadas de trabajo rural similares a
la de las actividades comerciales o industriales. En este sentido se pronuncian Maiztegui
Martinez, citando caracterizada doctrina, porque la naturaleza es la que impone el ritmo
al trabajo rural; y Brebbia quien puntualiza que las naturaleza y modalidades propias del
trabajo rural hacen de dificil aplicacion las disposiciones que rigen el trabajo industrial o
comercial.

En efecto, la peculiaridad de las tareas rurales justifica un tratamiento diferen-
ciado de la tematica referida con relacion al modelo industrial en el que tradicionalmen-
te se inspiraron las reglas laborales.

Cabe notar que la nueva normativa no prevé nada sobre la pausa entre jornada
y jornada, que en la ley 22.248 era de diez horas, pero que en la L.C.T. y en la Resolucion
71/08 es de 12 horas. Se sostiene entonces sin vacilaciones que a fin de suplir dicha omi-
sion son de aplicacion el articulo 197 de la L.C.T. y el articulo 5 de la citada resolucién,
resultando entonces ser la pausa minima e ininterrumpida entre jornada y jornada de 12
horas.

Con esta reforma, la jornada del trabajador rural argentino se encuentra entre
las mas protectorias de los paises de la regidon, pasandose de una carga horaria de 72
horas semanales con la ley 22.248 a 44 horas en ese mismo periodo de tiempo con la ley
26.727. A continuacion (Cuadro n? 1) se muestra en forma sintética el derecho comprado
con paises limitrofes de nuestro pais demostrandose con ello lo que se afirmoé preceden-
temente

Asimismo, se trata de una novedad de la ley 26.727 la regulacion sobre la jorna-
da nocturna en su articulo 41.

La ley 22.248 no contenia disposiciones sobre jornada nocturna salvo la prohi-
bicidon de ocupar en ellas trabajadores menores de 16 afos (articulo 110), lo que permitia
concluir que el horario laboral también podia incluir el trabajo nocturno para los demas
trabajadores.
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JORNADA DE TRABAIO AGRARIO EN LOS PASES DE LA REGION

V, articulos 157 a 192.

ARGENTINA BRASIL PARAGUAY URUGUAY CHILE
Decreto Ley 14.785 y Dec.
. Codigo del Trabajo, Capitulo i 4 Codigo del Trabajo,
Leyes aplicables Ley 26.727yL.C.T. Ley 5889/3. 647/78. Reformada por ley

18.441 en el afio 2008.

articulos 87 a 95.

Jornada

8 horas diarias y 44 horas
semanales (art. 40 ley
26.727).

8 horas diarias.

8 horas diarias y 48 horas
semanales. Nunca més de 12
horas diarias (art. 182).

8 horas diarias y 48 horas
semanales por cada 6 dias
trabajados.

Promedio anual que no
exceda las 8 horas
diarias, de acuerdo a las
caracteristicas de la zona

oregién {art. 83).

12 horas continuas entre
jornadas como maximo

Descanso intermedio de 1
(cuando el descanso durante

o7 Descanso diario de
horay media durante la

12 horas entre jornadas (art.

Descansos establecidos 11 horas entre jornadas.

197 in fine L.C.T.). foriada; el dia sea igual o mayora3 media hora.
haras corridas), pero nunca
menos de 9 horas.
Con preferencia en dia
Sabados después de las 13 domingo, aunque las partes
Descanso semanal horas y domingos. (art. 43 Segun las costumbres. Domingo. pueden acordar que sea en Domingo.

ley 26.727). otro dia de la semana, fijo o

rotativo.

Cuadro n?1

Se establece en el nuevo régimen la jornada de trabajo nocturna con las mismas carac-
teristicas que tiene la del resto de los trabajadores de la actividad privada.

Dispone que la jornada ordinaria de trabajo integralmente nocturna no podrd
exceder de 7 horas diarias ni de 42 horas semanales, entendiéndose por tal la que se
cumple entre las 20 horas de un dia y las 5 horas del dia siguiente (en la L.C.T. es entre
las 21 horas y las 6 horas del dia siguiente).

También regula la jornada mixta, que al igual que lo previsto en la L.C.T., dispo-
ne que cuando se alternen horas diurnas y nocturnas se reduce proporcionalmente la
jornada en 8 minutos por cada hora nocturna trabajada, debiendo abonar los 8 minutos
en exceso como tiempo extraordinario.

Lo que resulta llamativo es que, como advierte Requena, pareciera habérsele
pasado por alto al legislador nacional lo relativo a la jornada insalubre, desde que no se
la tiene en cuenta en la ley 26.727 y no hay regulacién especifica en su articulado sobre
este tépico, aunque la palabra insalubre aparece en reiteradas oportunidades en dicha ley.

Como es de publico conocimiento la manipulacién de agroquimicos y agro to-
xicos es permanente en la faena rural. De todas formas sera de aplicaciéon supletoria el
articulo 200 de la L.C.T., en virtud del articulo 2 inciso b) de la ley 26.727.

Con la reforma ya nadie podra dudar de la aplicacién de las horas suplemen-
tarias o complementarias al actual régimen. Por lo tanto en el articulo 42 la ley 26.727
impuso un limite a la cantidad de horas extras que puede hacer un trabajador rural es-
tableciendo un maximo de 30 horas mensuales y 200 horas anuales, sin necesidad de
autorizacion administrativa previa y sin perjuicio del debido respeto de las previsiones
normativas relativas a jornada, pausas y descansos, tal como lo habia dispuesto en su
momento el decreto 484/00 y la L.C.T.
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Cabe destacar, sin embargo, que nada dice la nueva ley sobre el pago de las horas
extraordinarias vy las trabajadas en dias sdbados después de las 13 horas y los dias do-
mingos vy feriados. Sin embargo, hay que tener en consideracidon que la expresion “horas
extraordinarias” resulta homadloga a la de “horas suplementarias”, mencionadas por el
articulo 201 de la L.C.T. Al respecto autorizada doctrina considera que resultan aplica-
bles los articulos 201, 205 y 207 de la L.C.T. como asi también la Resolucién 71/08 de la
C.N.T.A.

Para finalizar con este topico, es menester destacar que si bien se ha avanzado
mucho en establecer un limite a la duracion del tiempo en que el empleado rural esta
a disposicion del empleador, todo lo relativo al control de la extension de la jornada en
la nueva ley queda sin sancién legal expresa. Resulta a todas luces una pena que con la
reforma no se haya modificado el articulo 1 de la ley 11.544 de jornada que actualmente
sigue teniendo una expresa exclusiéon a la actividad agraria. Y esta omision legislativa
produce una consecuencia practica concreta: las previsiones que contiene el articulo
6 relativas a la obligacion del empleador de llevar las planillas de horarios y descansos
(incisos a 'y b) y en particular el inciso ¢ que obliga a inscribirse en un registro las horas
suplementarias realizadas por el trabajador, no tienen aplicacion en este estatuto par-
ticular. Y siendo asi, no existiendo documentacion legal que en forma obligatoria deba
llevar el empleador, no existe tampoco sancidn a su respecto, ni como infraccion admi-
nistrativa ni como presuncidn judicial procesal.

Coincidimos con Requena que se impone por la via legislativa la eliminacidon
urgente en la ley 11.544 de la exclusion de la actividad agraria, a fin de que pueda apli-
carse, y con ello cobren efectiva vigencia las exigencias registrales indicadas. Sélo de
esta forma adquirird completo sentido la esencial reforma que se ha introducido en este
aspecto.

5.- Conclusién

Si bien es cierto que el trabajo agrario resulta, por su naturaleza, diferente del
trabajo urbano o industrial, afectado el primero a estacionalidades y a los ciclos pro-
ductivos del campo, prestigiosa y autorizada doctrina entendia que ello no justifica que
exista una legislacion tan diferenciada de la L.C.T. Muchas industrias, al igual que el tra-
bajo agrario, tienen ciclos de produccién que no pueden detenerse, valiéndose de tur-
nos rotativos y con mayor nimero de personal trabajando. No se entendian, entonces,
las razones que justificaban las leyes anteriores a la ley 26.727 que aqui no pueda ocurrir
de igual modo.

La falta de legislacidon durante muchos afios y luego una legislacion tan contra-
ria a los derechos del trabajador rural han contribuido a la precarizacidon y a la explota-
cion de la mano de obra. Desde siempre las continuas modificaciones que se han produ-
cido en materia de legislacion laboral, con su carga de logros y beneficios obtenidos por
el conjunto de los trabajadores argentinos no han incluido a los trabajadores del sector
agropecuario, a lo que debe sumarse la altisima tasa de informalidad en materia laboral.
La Resolucion C.N.T.A. 71/08 ha sido celebrada por los trabajadores rurales como un
gran hito en pos de la equiparacion de los derechos, sin embargo la misma no superaba
el test de constitucionalidad por contradecir y ser de rango inferior a la derogada ley
22.248.
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Por lo tanto, con la actual ley 26.727, se debe elogiar la reducciéon de la jornada a este
colectivo de trabajadores, ya que por las condiciones en donde se presta, se le genera
un mayor impacto o desgaste a la persona que trabaja, necesitando, como corolario, un
mayor tiempo de descanso para poder reponerse. Asimismo, ello ayudarad a generar mas
puestos de empleo ya que se necesitard de mas personal para cubrir las horas necesa-
rias para poder explotar correctamente la actividad rural.

Se puede apreciar que la nueva norma ha dado con relacién a la jornada de
trabajo un giro de relevancia respecto de su antecesora, eliminando todo aquello que
se presentaba en la ley 22.248 como peyorativamente discriminatorio. Pues bien, ahora,
en la regulacién del trabajo agrario, el patréon debe considerar al pedn como ser huma-
no, y éste debe realizar su labor en condiciones dignas y equitativas, con una jornada
limitada, retribucioén justa, con poder para organizarse libre y democraticamente en la
actividad sindical y asi poder celebrar convenios colectivos de trabajo que regulen en
forma aun mas apropiada la labor de estos trabajadores.

Si bien no es cierto que el régimen dejado de lado de la ley 22.248 haya omitido

considerar la persona y los derechos del trabajador rural, ni tampoco es pertinente decir
que la nueva ley 26.727 sea extraordinaria o superadora de cincuenta afos de trabajo
denigrante en el campo argentino, consideramos que lo real e irrefutable es que hoy
en dia se puede afirmar que el pedn de campo también es sujeto de preferente tutela,
sumando hacia la igualdad y dignidad de éstos trabajadores como colectivo.
Sin lugar a dudas, la ahora jornada limitada tendra que venir acompafnada de un serio
control por parte de la autoridad de aplicacién, ya que seguramente, y de lo contrario,
se devendra inexorablemente en una ley justa pero no aplicable en la realidad rural de
nuestro pais.
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LA PRUEBA ILICITA EN LA ERA
DIGITAL

ASPECTOS PROCESALES DE UN PROBLEMA TRADICIONAL
CON CONTENIDO NUEVO EN EL MARCO DEL PROCESO
LABORAL DE CORDOBA

POR LAURA NIEVAS '

SUMARIO: I. INTRODUCCION. IIl. LA PRUEBA: SU ALCANCE Y
SUS LIMITES: a) Aspectos conceptuales de la “prueba”. b) Alcan-
ces del derecho a probar. Ill. PRUEBA ILICITA: a) Prueba prohibi-
day prueba ilicita. b) Regla de la exclusion probatoria, su alcance
y fundamentos. ¢) Inadmisibilidad, nulidad y exclusiéon probatoria.
IV. EL CASO DEL PROCESO LABORAL DE CORDOBA: a) Mo-
mentos en que pueden presentarse los planteos sobre prueba
ilicita: i) Inadmisibilidad. ii) Decreto de prueba: recursos. iii) Inci-
dencias durante la produccién del medio de prueba. iv) Exclusion
probatoria. v) Nulidad de la sentencia via recurso de casacion. V.
CONCLUSIONES. VI) BIBLIOGRAFIA CONSULTADA.

l.- Introduccién

En las ultimas décadas, el desarrollo y masificacion de las tecnologias de la
informacion y de la comunicacion (TIC) ha impactado en el modo de vivir y de relacio-
narnos. La generalidad de los especialistas, de diversas areas del conocimiento, estudia
este fendmeno y sus efectos, en tanto se trata de un problema transversal que incide en
todo tipo de practicas y organizaciones, y el ordenamiento juridico no es ajeno a ello.

En la praxis procesal, teniendo en cuenta el contenido de las pretensiones que llegan al
fuero del trabajo y como una manifestacion del impacto tecnoldgico en el mundo del
trabajo, se han tornado habituales los planteos que guardan relacién con la incorpora-
cion de elementos y produccion de medios de prueba ligados al uso de las TIC, por lo
que han adquirido notable interés los presupuestos que hacen a la eficacia y validez de
la prueba.

Por otro lado, en el marco de los debates sobre la efectividad de los derechos
constitucionales en el proceso, la actividad probatoria esta siendo objeto de especial
atencion dado que en los ordenamientos juridicos actuales la facultad de presentar
pruebas forma parte del contenido de la garantia de acceso a la justicia y del derecho
de defensa, pues la posibilidad de probar los hechos en que se apoyan las pretensiones
de las partes es condicion necesaria para su efectividad.

1 *Doctoranda de la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla; Magister en Derecho y Argumentacion Juridica. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNC;
Especialista en Investigacion en Ciencias Sociales, Juridicas y Politicas, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla-Espafia; Abogada, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, UNC.
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En este trabajo, desde la dptica del derecho procesal, en general, y del derecho procesal
laboral, en particular, se identifican problemas relativos a la validez probatoria, cuan-
do lo que se pretende incorporar o producir en el proceso son elementos probatorios
informaticos (EPI)?, y se analizan las vias procesales previstas para su tratamiento en
el ordenamiento laboral de Cérdoba, con especial referencia a la exclusidn probatoria.

Il. La prueba: su alcance y sus limites

a) Aspectos conceptuales de la prueba

A los efectos didacticos es necesario clarificar algunos aspectos conceptuales. En este
sentido, el término “prueba” posee caracter polisémico, es decir puede ser empleado
para hacer referencia a cuestiones diferentes.

Dado gue sus acepciones no siempre son empleadas en igual sentido deviene necesario
explicitar el modo en que la nocidn sera utilizada.

Teniendo en cuenta los momentos de la actividad probatoria Gascéon Abellan® distin-
gue entre: medios de prueba, procedimiento probatorio y resultado del procedimiento
probatorio. Medio de prueba denota todo aquello que permite conocer los hechos re-
levantes de la causa; procedimiento probatorio, la actividad del intelecto (constatacion
o inferencia) mediante la cual, a partir de los medios de prueba, se conocen los hechos
relevantes para la resolucion, y resultado probatorio la informacion que se obtiene a
partir de los medios de prueba.

En la doctrina especializada se encuentra, ademas, un cuarto uso de la nocién: prueba
como elemento probatorio, para sindicar a la informacién que se pretende ingresar al
proceso?, lo que puede coincidir con la denominacidn del medio de prueba en la medida
gue ese medio se encuentre receptado normativamente®.

En este trabajo, empleard, fundamentalmente, el término prueba a secas en su tercera
acepcion, esto es para referir al resultado probatorio y en el resto de los usos se tratara
de especificar el sentido en que se estd empleando el término.

b) Alcances del derecho a probar

A partir de un analisis cronoldgico de los sistemas juridicos, es posible evidenciar que,
durante mucho tiempo, el modo en que se resolvian los conflictos judiciales no consti-
tuia una preocupacion importante® y que a raiz de profundos cambios politicos, sociales

2 Con esta nocion se designa a toda aquella informacion generada, transmitida o almacenada por medios técnicos..
3 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 83-85.

4 En los sistemas del common law los conceptos evidence (elemento de prueba) y proof (resultado probatorio) clarifican la distincién entre, por un lado,
los datos, la informacion, las circunstancias, los documentos, los enunciados y los conocimientos que pueden ser usados como premisas de la decision
relacionada con los hechos litigiosos y, por otro, las conclusiones alcanzadas o resultados generados a través de las inferencias extraidas, que dan como
resultado enunciados sobre la existencia de los hechos litigiosos y la verdad de esos enunciados. Sin embargo, esa dicotomia no siempre es lo suficientemente
clara en la terminologia del derecho continental, donde se usan similares términos tanto para la premisa como para la conclusién del razonamiento
probatorio, por lo que los enunciados formulados en ese lenguaje necesitan, constantemente, ser interpretados apelando al contexto. TARUFFO, M. La
prueba, Marcial Pons,Madrid, 2008, p.34.

5 Por ejemplo, cuando se ofrece un documento particular (art.287 CCCN): el medio probatorio es la prueba documental (241-254 CPCC); el resultado la
informacion que proporcione a efectos de corroborar las proposiciones afirmadas por las partes, mientras que el elemento probatorio es el documento en
si, ya sea que posea un soporte material o inmaterial (carta, correo electrénico, etc.).

6 Asi, de consultarse el procedimiento civil romano surge que el tormento como medio para obtener un testimonio era conocido y empleado en ese sistema,
institucion que, con una reglamentacion minuciosa, permanece en el proceso civil italiano hasta entrado el siglo XX. SCIALOJA en KIELMANOVICH,
Jorge. “Algo mas sobre la ineficacia de la prueba ilicita”. Cita on line: 0003/008557 20013501.txt. Doctrina.
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y juridicos que tienen lugar en occidente desde finales del siglo XVIII el proceso judicial
evoluciona hasta convertirse en un delicado instrumento enderezado a la tutela de de-
rechos fundamentales.

Esto, especialmente, a partir de la inclusion en los textos constitucionales del derecho a
la jurisdiccion, a probar o al contradictorio, entre otros, por lo que en los ordenamientos
actuales la facultad de presentar pruebas relevantes forma parte del contenido de la
garantia de acceso a la justicia y del derecho de defensa, pues la oportunidad de probar
los hechos que apoyan las pretensiones de las partes es condicion necesaria para su
efectividad.

Sin embargo, también, se han establecido reglas tendientes a regular la admisibilidad
o exclusiéon de ciertos elementos o resultado probatorio, lo cual impide a las partes
presentar un amplio abanico de pruebas, situacién que se torna compleja cuando tales
previsiones han sido dispuestas a efectos de proteger otros derechos. En palabras de
Gascon Abellan, la institucionalizacidon del proceso incorpora importantes excepciones
a la regla de averiguacion de los hechos estableciendo limitaciones respecto de los me-
dios o de las fuentes de prueba.

Estas, segun su valor epistemoldgico, pueden distinguirse en: limitaciones que coadyu-
van a la averiguacion de la verdad, en tanto minusvaloran pruebas con bajo valor gno-
seoldgico’, o bien dirigidas a asegurar la tutela de determinados valores extraprocesales
que se consideran relevantes, algunas, incluso, tienen sustento en normas del ius cogens
como es la proscripcion de la tortura y de la eficacia de cualquier prueba obtenida a
través de tormentos.®

Luego, si bien, la exclusidon de esta clase de pruebas es conditio sine qua non para cual-
quier proceso y no corresponde su consideracidon aun de no existir reglas positivas en
tal sentido®, pueden presentarse otros supuestos en los cuales la vulneracidon no surge
de modo patente, lo que incide, desde lo procesal, en el tratamiento a efectuarseles vy,
desde los sustancial, nos coloca frente al problema de cdmo resolver colisiones entre
derechos constitucionales.

Finalmente, todo acto que implique la adquisicidon de prueba (admisién o produccion)
estara en relacion, por un lado, con los fines del proceso que se trate, conforme a los
bienes en juego o el grado de intervenciéon del Estado (proceso civil, laboral o penal)
y, por otro, con los derechos y garantias reconocidos constitucional para proteger a la
persona humana.

7 En la generalidad de los ordenamientos procesales se establecen normas que contribuyen a restringir el ofrecimiento de elementos probatorios con
minimo valor gnoseoldgico, y que, en la préctica, contribuyen a la celeridad del proceso. En este sentido, en el CPCC se establece que “Serdn inadmisibles
las pruebas que sean manifiestamente improcedentes, inconducentes, meramente dilatorias (...)” (art.199). Similar disposicion se encuentra en el CPCCN,
al disponer que: “No podréan producirse prueba sino sobre hechos que hayan sido articulados por las partes en sus escritos respectivos. No seran admitidas
las que fueren manifiestamente improcedentes o superfluas o meramente dilatorias” (art.364).

8 Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
con fecha 10/12/1984 (Resolucion 39/46). En vigor desde 26/06/1987 (art.15). En sentido similar, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura (art.10) adoptada por la Asamblea General de la OEA el 12/09/1985. En vigor desde:28/2/1987. Argentina deposita el instrumento el 31/3/1989.
9 JARA BUSTOS, Francisco, “Prueba ilicita en materia laboral, la regla de exclusion mas amplia del derecho chileno” (p. 113 a 128), en Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 2, N°3, 2011, p.116.
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11l. Prueba ilicita

La actividad probatoria -como se ha expresado- se desarrolla en un marco insti-
tucionalizado de normas que condicionan la busqueda de la verdad, lo cual trae apareja-
do, al menos, dos lineas de anélisis: por un lado, una tendiente a dilucidar el contenido y
alcance de aquellas normas que al prohibir ciertos medios o declarar ineficaces elemen-
tos de prueba limitan el derecho a probar.

Por otro, una dirigida a clarificar algunas inquietudes de orden procesal que se
generan a partir de la prueba ilicita, las que giran en torno al alcance de los institutos
previstos en el ordenamiento procesal (inadmisibilidad, nulidad o exclusion), para resol-
ver planteos relativos al derecho a probar y sus restricciones.

La respuesta a este planteo depende del modo en que la cuestidn haya sido
regulada en el proceso que se trate (civil, familia, laboral, etc.) con el agregado que en
Argentina, debido al sistema federal de gobierno, en cada provincia esta regulacién, de
existir, puede tener diferentes alcances. En el caso, nos ocupamos de la respuesta brin-
dada por el ordenamiento procesal laboral de Cérdoba tomando en consideracion, a los
fines didacticos, el momento en que las previsiones normativas operan.

a) Prueba prohibida y prueba ilicita

La doctrina ha empleado diferentes nociones para referirse a los elementos
probatorios que han sido admitidos o producidos durante el proceso sin respetar de-
rechos o garantias constitucionales o, bien, normas sustanciales o procesales que los
reglamentan.

En este sentido, Midén™ entiende que la nocidn prueba prohibida comprende a
todo elemento que contribuye a demostrar un hecho, que ha sido obtenido violando o
contradiciendo una norma legal o un principio de derecho positivo, mientras que con la
nocioén prueba ilicita refiere a la adquisicion o practica de una prueba comprometiendo
una norma o principio constitucional o instrumento internacional de igual jerarquia.

A su vez, distingue el efecto que uno u otro caso acarrea, e indica que cuando
media una violacion de normas legales o procesales, sin vulnerar derechos fundamenta-
les, se estaria ante un supuesto de nulidad; en cambio cuando se viola un derecho cons-
titucional o una norma legal que tenga por objeto la proteccidn de libertades publicas o
derechos personalisimos se estaria ante un acto inexistente.

Distinciones analogas se han efectuado en el derecho comparado. Asi Carocca
Pérez" considera prueba ilicita a la obtenida en infracciéon de cualquier derecho fun-
damental reconocido constitucionalmente, y prueba irregular o ilegal a la obtenida o
practicada vulnerando preceptos que no gozan del caracter de normas constitucionales
que reconocen derechos fundamentales, incluyendo bajo esta denominacidn las fuentes
de pruebas logradas de modo ilegal, como, también, los medios de prueba practicados
sin observar el procedimiento establecido, siempre que a raiz de tales infracciones no se
hayan afectado derechos fundamentales.

10 MIDON, Marcelo S., Pruebas ilicitas, Ed. Juridicas Cuyo, Mendoza, 2005, p. 30.

11 Citada por QUADRI, G. “Los mensajes de texto como prueba en el proceso civil”. Jurisprudencia Argentina. 2015, V.2. Consultado en Thomson Reuters.
Cita Online: AP/DOC/381/2015..

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



77

Por su parte, Gascon Abellan®, refiriendo al ordenamiento espanol, entiende
por prueba ilicita la que se obtiene vulnerando garantias constitucionales (inviolabilidad
del domicilio o secreto de las comunicaciones), infringiendo derechos constitucionales
(derecho de defensa) o a través de medios que la constitucién prohibe expresamente
0 no autoriza. Afirma, ademas, que la prohibicidon de la prueba ilicita no requiere de
regulacion expresa, consecuencia que deriva de la especial resistencia de los derechos
fundamentales frente a los actos de poder contrarios a ellos y de la necesidad de anular
los efectos que tales actos pudiesen generar.

En cuanto a su alcance, Minvielle® entiende que la categoria prueba ilicita in-
tegra el género pruebas prohibidas, donde se encuentran otras distinciones como la
prueba irritual, prohibida expresamente o deducida del sistema.

En sintesis, si bien se trata de distinciones que no poseen una aceptacién una-
nime y a medida que se consultan autores aparecen otras sistematizaciones, es posible
distinguir, al menos, un criterio restrictivo y su opuesto. Los autores que se situan en el
primero, entienden que hay prueba ilicita cuando se ha inobservado una garantia funda-
mental, mientras que quienes lo hacen en el criterio amplio consideran que hay prueba
ilicita cuando aguélla ha sido obtenida o producida contraviniendo una norma de dere-
cho, con independencia de su jerarquia.

En este trabajo, la nocidn prueba ilicita es empleada como comprensiva de la
obtencion de elementos de prueba o de la produccidon de medios de prueba contravi-
niendo normas de jerarquia constitucional, y comprendida, a su vez, por la categoria
pruebas prohibidas, como una especie de éstas, dado que entre unas y otras es posible
trazar una relacion de especie a género.*

b) Regla de la exclusién probatoria, su alcance y fundamentos

Vinculada a las limitaciones probatorias, la regla de exclusion se desarrolla, ini-
cialmente, mediante la jurisprudencia y, mas adelante, alcanza recepcién normativa en
algunos ordenamientos juridico-procesales. Propende a la exclusion del resultado pro-
batorio que ha ingresado al proceso infringiendo previsiones normativas en su adqui-
sicion o, bien, del material obtenido en infraccion durante la produccion del medio de
prueba, por lo que opera con posterioridad a la admision de la prueba.

En cuanto a sus efectos, implica la invalidez de los elementos probatorios ob-
tenidos o producidos en violacion de derechos o garantias constitucionales, como la
transmision de ese efecto a aquella informacion que sea su consecuencia (doctrina del
fruto del arbol envenenado o del efecto reflejo de la prueba ilicita).

Se trata de una creacidn pretoriana, que tuvo su génesis en la jurisprudencia
norteamericana de finales del siglo XIX®, y que en las Ultimas décadas ha alcanzado re-
conocimiento en el derecho positivo, lo que evidencia la importancia que presenta la

12 GASCON ABELLAN, ob. cit., p. 132/133.
13 Citada por HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la prueba ilicita y sus derivaciones en el proceso penal, Ad Hoc, Buenos Aires,2016, p. 36.
14 PELLEGRINI GRINOVER, Ada, “Pruebas ilicitas”, en Derecho Penal. Derecho Procesal Penal, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p.306.

15 En Argentina si bien la jurisprudencia se expidio al respecto de modo contemporaneo a la estadounidense, en el caso “Charles Hnos.; la cuestion no
volvié a ser tratada hasta casi un siglo después, cuando la CSJN resuelve la causa “Montenegro” (1981). Es posible ampliar en HAIRABEDIAN, ob. cit..
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licitud de la prueba tanto a nivel local® como internacional®.

Los fundamentos que la sustentan son variados, y pueden encontrarse tanto
de indole practico como ético o moral. Ni la doctrina ni la jurisprudencia han alcanzado
consenso al respecto, a pesar de tratarse de una cuestion importante para determinar
los alcances -como sus excepciones- de esta institucion que en la praxis procesal es una
de las vias empleadas para aplicaciéon de normas que limitan la actividad probatoria.

Por un lado, se destaca el justificativo preventivo, de arraigada tradicion en
la jurisprudencia estadounidense, cuyo argumento radica en que al excluir una prueba
ilicita se desincentivan las conductas negativas del personal policial o de los miembros
de los organismos de investigacion.®

Por otro, el argumento axioldgico, propio del ambito nacional, conforme el cual,
en términos de la CSJN -en varias oportunidades-, otorgar valor al resultado de un de-
lito y apoyar sobre él una sentencia judicial no sélo es contradictorio con el reproche
formulado, sino que compromete la buena administracidon de la justicia al pretender
constituirla en beneficiaria de un hecho ilicito.”

La doctrina, también, emplea estos argumentos. Asi, Morello® refiere que con-
ceder valor a pruebas obtenidas por vias ilegitimas y apoyar en ellas una sentencia
suscita un conflicto moral y compromete la buena administracion de justicia. En sentido
similar, Devis Echandia® ha expresado que se civiliza la justicia, porque no puede acep-
tarse que la lucha procesal sea como una guerra en la cual el fin justifique los medios, de
manera que se pueda acudir a las peores atrocidades con el pretexto de querer encon-
trar la verdad.?

c) Inadmisibilidad, nulidad y exclusién probatoria

Estos institutos si bien tienen en comun la no consideraciéon en el proceso ju-
dicial de ciertos hechos o actos procesales cuando se han inobservado normas, tanto
formales como sustanciales, lo cierto es que son diferentes y en el iter procesal se pre-
sentan, también, en momentos diferentes.

Asi, la inadmisibilidad de los elementos probatorios o medios de prueba ofreci-
dos implica su no ingreso al proceso, y se relaciona con la oportunidad procesal en que
aqguéllos se ofrecen o con su legalidad. Esto es, un elemento probatorio es inadmisible
cuando se halla prohibido por la ley o es ofrecido fuera de los plazos legales.

16 Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires (art.13) y codigos procesales penales de Cordoba (art.194), Buenos Aires (art.211), Mendoza (art.207), etc.
17 Estatuto de la Corte Penal Internacional (art. 69 inc.7).

18 En Estados Unidos, hay quienes indican, especialmente, a partir del caso “Hudson v/ Michigan 547 U.S. 586 (2006)”, un declive de la regla de exclusion
probatoria en tanto haberse considerado el efecto que implican medidas civiles o disciplinarias para disuadir el accionar de los agentes estatales.

19 CSJN en autos “Ruiz” y “Montenegro’, entre otros.
20 Citado por QUADRI, ob. cit.
21 Idem nota anterior.

22 El esclarecimiento de los hechos punibles no sujeto al limite alguno entranaria el peligro de destruir muchos valores colectivos e individuales. ROXIN
citado en HAIRABEDIAN, ob. cit., p. 55.
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Por su parte, la nulidad torna ineficaces los actos que se celebran en el proceso.
Esto es, trae aparejada la privacion de los efectos imputados a los actos procesales que
adolecen de algun vicio en sus elementos esenciales y que, por ello, carecen de aptitud
para cumplir el fin al que se hallan destinados.?

Finalmente, la regla de exclusidn probatoria implica la no valoracidon del resulta-
do probatorio obtenido en violacion de derechos y garantias constitucionales, asi como
la transicion de ese efecto a la informacién obtenida como consecuencia de la primera.
Luego, la exclusion probatoria, si bien presenta puntos de coincidencia con la nulidad,
en tanto finalmente ambas acarrean la ineficacia del elemento probatorio que se trate,
no son equiparables. Asi, la nulidad abarca un abanico de actos procesales mas amplio
que la exclusiéon probatoria: los actos que tienen lugar durante todo el proceso no sdlo
aquéllos que se celebran durante la actividad probatoria.

No obstante, desde otra perspectiva, se puede considerar de mayor alcance
a la regla de exclusion -en relacion a la nulidad-, en tanto: comprende no sdlo actos
del proceso sino, también, los cumplidos fuera de él, y puede alcanzar la ineficacia de
prueba que es consecuencia del material obtenido ilicitamente, lo que no siempre suele
quedar atrapado por la nulidad.®

IV. El caso del proceso laboral de Cérdoba

La Ley Procesal del Trabajo (LPT)* al tratar la prueba refiere a la inversiéon de la
carga probatoria y a algunos medios de prueba (arts. 39-44), remitiendo al Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial (CPCC)* en aquellos supuestos no regidos por sus dispositivos
(art.114). Asimismo, con la modificaciéon introducida a la LPT por la ley 10.596 se faculta
al juez a sustituir medios probatorios y, en el marco del proceso declarativo abreviado
(PDA), en ciertas circunstancias, a declarar la inadmisibilidad de elementos probatorios
(arts.53 y 83 sexies?, respectivamente).

En relacion al tema que nos ocupa, se ha previsto la inadmisibilidad de los ele-
mentos de prueba que estuvieren prohibidos (art.199 CPCC)%, igual prevision se ha dis-
puesto de modo especifico en la LPT para el caso del PDA (art. 83 sexies LPT).

Avanzando, en el iter probatorio, en contra de la resoluciéon que deniegue o
sustituya alguna prueba procede el recurso de reposicidon y apelacion (art. 53 LPT). Esto
es, ante un decreto de prueba gue deniegue un el elemento probatorio ofrecido o la
produccién de un medio de prueba, la parte afectada tiene habilitada la via recursiva.

23 PALACIO, Lino E., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 327.

24 Desde el ambito penal se proporciona como ejemplo la prevision del art 45 del Cédigo Procesal Penal de Cordoba (CPPC) que si bien impide el
allanamiento nocturno de morada, salvo excepciones, no sanciona con nulidad su violacién, de alli que en virtud del sistema taxativo de las nulidades
un registro de noche no autorizado y sus consecuencias no quedarian atrapados por la sancion de nulidad, aunque si lo estarian por la regla de exclusion.
HAIRABEDIAN, ob. cit., p. 75.

25 Ley 7987, B.O., 15/1/1991.

26 Ley 8465, B.O., 8/6/1995.

27 Modificado e introducido, respectivamente, por la ley 10.596 modificatoria de la LPT cuya entrada en vigencia, prevista para junio de 2019, ha sido
suspendida por 180 dias, conf. ley 10.640 (B.O. ,28/6/2019).

28 En sentido similar en el CPCC de la Nacion y en el CPCC de la provincia de Buenos Aires, al regular la actividad probatoria se establece que “La
prueba debera producirse por los medios previstos expresamente por la ley y por los que el juez disponga, a pedido de parte o de oficio, siempre que no
afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de terceros, o no estén expresamente prohibidos para el caso. Los medios de prueba no previstos
se diligenciaran aplicando por analogia las disposiciones de los que sean semejantes o, en su defecto, en la forma que establezca el juez” (art. 378 y 376,
respectivamente).
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Enigual sentido, en el proceso civil, la resolucion que admite la apertura a prue-
ba o concede el despacho de diligencias probatorias no es apelable (art. 198 CPCCC)%.
Esto se justifica en que de permitirse la apelacion se daria una herramienta susceptible
de dilatar indefinidamente la resolucion final del proceso.

Precluida la admisibilidad, durante la produccién de un medio de prueba las
objeciones presentadas contra actos de los sujetos que intervienen en el proceso nos
reconducen al dmbito de los incidentes. Estos constituyen la via adecuada para plantear
la nulidad de un acto procesal realizado en el curso de la instancia.®*

En el proceso laboral el incidente de nulidad estd previsto a efectos de cues-
tionar los vicios de procedimiento distintos a los contenidos en una resolucién judicial
(art.32 sgtes., LPT). Respecto a su interposicion es necesario distinguir, conforme el mo-
mento cuando se produce el vicio: segun tenga lugar en el marco de una audiencia -de
conciliacion o de vista de la causa- en cuyo caso el planteo corresponde sea interpuesto
en ese acto, de los que tienen lugar en el resto del proceso en cuyo caso el planteo debe
efectuarse a los seis dias de conocido el acto viciado (art. 34, LPT).

La nulidad puede ser declarada a peticiéon de parte, cuando quien la alegue se
encuentre afectado y no haya producido o consentido el vicio o, bien, de oficio cuando
el vicio implique la violacion de normas constitucionales que produzca o pudiere pro-
ducir un perjuicio irreparable (art. 33 LPT)® y, en cuanto a su consecuencias, declarada
hace desaparecer los efectos producidos por el acto viciado, e impide se sigan produ-
ciendo (art. 36 LPT), esto es posee efectos retroactivos al momento en que hubiera ocu-
rrido el vicio y ultractivos, por caracter transitivo, a los actos que sean su consecuencia
0 se encuentren intimamente ligados.*

a) Momentos en que pueden presentarse los planteos sobre prueba ilicita

De lo resefado se evidencia que no hay disposiciones especificas en el ordena-
miento procesal laboral sobre prueba ilicita, lo que lleva a preguntarse ¢Cémo encausar
los planteos que se presenten? Para abordar este topico, a efectos didacticos, se distin-
gue conforme el momento procesal en que los planteos pueden presentarse.

i) Inadmisibilidad

En la etapa probatoria, con sustento en el derecho de defensa y la libertad
probatoria se despachan favorablemente, en principio, todos los elementos y medios
probatorios ofrecidos. Sin embargo, como se ha referido, en el CPCC y en la LPT -para
el caso del PDA- se establece la inadmisibilidad de la prueba prohibida (arts. 199 CPCC
y 83 sexies LPT).

En cuanto al alcance de estos enunciados normativos, esto es, qué queda com-
prendido como prueba prohibida, Diaz Villasuso® refiere que se trata de supuestos de-
terminados por las normas y, a modo de ejemplo, menciona: la prueba confesional en

29 Sin embargo, en la practica se ha dado trdmite a planteos cuando por una negligencia se admiti6 el despacho de diligencias (ej. admisién de la prueba
vencido el término probatorio). Esto es, la limitacion no se justifica cuando el elemento probatorio ha sido incorporado irregularmente. Ver DIAZ
VILLASUSO, Mariano. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, Advocatus, Cérdoba, 2013.

30 PALACIO, Cfr. ob. cit., p.330.

31 Elincidente de nulidad, también se encuentra previsto en sentido similar en el CPCC (art. 76-78).
32 RODRIGUEZ JUAREZ, Manuel, Incidentes, (1° reimpresion), Ed. Mediterranea, Cérdoba, 2010.
33 DIAZ VILLASUSO, ob. cit., T. 1, p.701.
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la accion de amparo (art.72 de la ley 4915); testimonial excluida por parentesco (art.309
CPCCCOC); medio probatorio tendiente a sustituir otro que especificamente corresponda
(art.318 del CPCCCQC), etc. De alli que, conforme esta explicacion, la prueba prohibida
comprende aquellos supuestos previstos por una norma, sustancial o procesal.

En tal marco, teniendo en consideracién que la prueba ilicita constituye una
especie de prueba prohibida, el juez de advertir algun supuesto de ilicitud al momento
de admitir el elemento probatorio impedira su ingreso al proceso. No obstante, esto re-
quiere de algunas precisiones: dado que la inadmisibilidad® concierne a la forma, esto es
a los requisitos procesales del medio probatorio, y surge directamente de la reglamen-
tacion legal, para efectuar una valoracion al respecto se requiere de reglas que precisen
en gqué casos se estd ante una prueba ilicita, lo cual arroja como antitesis ¢Qué ocurre
cuando estas previsiones son genéricas?, que, por cierto, es lo habitual en el caso de
normas constitucionales.

Indudablemente, atento el estado de evolucion de la exigibilidad de los dere-
chos constitucionales, y el importante reconocimiento constitucional -y a través de tra-
tados internacionales- de derechos y garantias como el debido proceso o la proteccion
de los derechos fundamentales, el hecho de no contar con previsiones especificas no es
Obice para que se desconozcan disposiciones constitucionales. Lo cual, por otro lado,
no implica negar que producto de su generalidad -entre otros aspectos- se requerira de
un mayor esfuerzo interpretativo.

Clarificado este aspecto, resta profundizar sobre el funcionamiento de estas
disposiciones en la practica. En este sentido, dado que el ordenamiento procesal recep-
ta la libertad probatoria, el juicio de admisibilidad es formal®* por lo que el juez, salvo que
se trate de un supuesto de ilicitud manifiesta, en la generalidad de los casos, no contara
con elementos suficientes para resolver, de modo justificado, la inadmisibilidad de un
elemento o la no produccidn de un medio de prueba, y ante una situaciéon de duda lo ad-
mitird, sin perjuicio que al momento de valorar el resultado probatorio esa informacién
pueda ser excluida.*

A lo dicho, corresponde afadir que conforme el diseio del proceso el Juez de
Conciliaciéon y el Juez de Conciliacion y del Trabajo -este ultimo, conf. modif. introducida
por la ley 10.596- no valora la prueba y un planteo de ilicitud implica valoracién® y, aun
en los casos que se tramitardn por PDA, si bien el juez valorara la prueba lo efectuara en
el momento procesal oportuno -al resolver-, por lo que el momento de la admisibilidad,
en supuestos donde la ilicitud no surja patente, no resulta propicio para desestimar su
ingreso al proceso sin afectar el derecho a probar.

34 El juicio de admisibilidad implica un andlisis sobre si las pruebas fueron introducidas al proceso en tiempo oportuno; ofrecidas con las formalidades
requeridas por la ley, o si lo hicieron quienes se encontraban autorizados para ello. TOSELLI, Carlos A.- ULLA, Alicia G., C6digo procesal del trabajo Ley
7987, Alveroni, Cérdoba, 2012. p.303..

35 A diferencia, por ejemplo, del sistema estadounidense donde la calidad de la informacién que se incorpora al proceso se controla al momento de la
admision, ello -entre otras razones- dado que el 6rgano que resuelve es un jurado lego, que no tiene obligacion de justificar sus decisiones.

36 Juzgado de Conciliacién de 1° Nominacion, Cérdoba, autos “Szilagyi Cazzulani, Maria Angeles C/ Be There Argentina S.A. y Otro Ordinario - Despido’,
AL 90, 5/6/2017:(...) la eventual exclusion de la prueba de que se trata en ocasion de hacer el juicio de admisibilidad que cabe a este Tribunal, con las
limitaciones expuestas supra, entiendo aparece prematura y vulneratoria del derecho de defensa en juicio y del principio de libertad probatoria”.

37 Juzgado de Conciliacion de 1° Nominacion, Cordoba, autos: “Szilagyi Cazzulani’, cit.:“Este Tribunal, al serle ofrecida la documental de que se trata,
dispuso su admision a mérito de lo dispuesto por el art. 200. El recurrente afirma que dicha documental es ilicita toda vez que fue obtenida furtivamente,
representando una traicién en la confianza depositada en la actora, extremos que, estimo, no pueden ser discernidos en ocasion de verificar la admisibilidad
de la prueba de que se trata sino a la hora de su valoracion en la sentencia final, toda vez que la ilicitud no aparece patente cuando el que aporta la grabacion
es el propio interlocutor del didlogo grabado y esgrimido en el proceso en su propio beneficio”. (El destacado nos pertenece).
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En este sentido, aunque refiriéndose al proceso penal -pero de algin modo ex-
tensible al &mbito laboral atento el modo como estan estructurados ambos procesos-,
Hairabedian® refiere que un elemento probatorio manifiestamente ilicito si bien puede
ser rechazado tras su ofrecimiento, en la mayor parte de los casos ello no ocurre, ya que
generalmente la ineficacia es una cuestidén que se analiza al valorar la prueba. De alli que
la cuestion de la prueba ilicita, si bien puede resolverse tempranamente a través de la
inadmisibilidad, en la practica puede que ello no ocurra hasta el final de proceso.

No obstante, respecto de los medios de prueba a producirse, el juicio de ad-
misibilidad constituye un momento propicio para prevenir futuras impugnaciones®, en
tanto es el momento oportuno para controlar la informacién que se pretende obtener
con su produccion, como por ejemplo a través de los puntos de pericia o la informacion
requerida a una empresa de telefonia o de internet, a efectos de prevenir que se orde-
nen medidas con potencialidad para afectar derechos de las partes o de terceros.

Por otra parte, este accionar que esta previsto en el ordenamiento (art. 33 LPT)
y, actualmente, ha sido reforzado con la modificacion introducida por la ley 10.596 en
relacion a la facultad de los magistrados. Ello, sin dejar de lado los requerimientos ma-
teriales de las oficinas judiciales para poder efectuar una analisis pormenorizado de los
escritos de ofrece prueba de cada expediente.

ii) Decreto de prueba: recursos

Al proveerse la prueba ofrecida, en contra de la resolucidon que deniegue o sus-
tituya algun medio de prueba o elemento probatorio procedera el recurso de reposicion
y apelacion (art.53 LPT).“® Sin embargo, para el tema que nos ocupa, resulta de interés
indagar sobre el modo de proceder cuando se genera el supuesto de hecho inverso al
previsto en aquél enunciado normativo, esto es cuando la parte contraria -a la que se
le inadmitid la prueba-, se considera agraviada en funcidn del contenido del elemento
probatorio ofrecido o medio de prueba solicitado.

En este sentido, la via impugnativa prevista es el recurso de reposicion, medida
gue se interpone ante el mismo érgano que dictd la resoluciéon atacada (art. 91 LPT), y
solo en los supuestos en que se alegue gravamen irreparable la parte afectada puede
interponer recurso de apelacion (art. 94 LPT), el cual sera resuelto por la Camara Unica
del Trabajo (CUT), a través de sus Salas, luego de expedirse el a quo respecto de su
admisibilidad formal, decisiéon -admisibilidad formal-, que, a su vez, tiene que ser mante-
nida por el ad quem (art. 89 LPT).

38 HAIRABEDIAN, ob. cit., p.71.

39 En el marco de un proceso laboral, durante el diligenciamiento de la prueba se generé un desacuerdo en torno a la informacion que el actor le requeria
al perito (puntos de pericia): la recuperacion del buzon de email del servidor de la empresa de excompaiieros de trabajo. El perito se opuso explicando que
al ser los excompaiieros del actor ajenos al proceso necesitaba su autorizacién o, en su defecto, una orden judicial. Cdémara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala
X, “Ferrero Manfredo Stelvio ¢/ Prominente SA - Ordinario - Despido — Apelacion en Ordinarios”, A.L n° 9, 5/2/2014.

40 La Jueza de Conciliacién de 5° Nominacién, Cérdoba, al proveer la prueba, desestima el pedido de exhibicion de legajos de companeros de trabajo del
actor, quien interpone recurso de reposicion con apelacion en subsidio, y ambos son desestimados. El segundo, con sustento -en lo relevante para el tema
que nos ocupa- en que la decision no causaba gravamen irreparable, dado que la mayoria de los compaifieros del trabajador, cuyo legajo pretendia el actor
que la demandada exhibiera, se encontraban ofrecidos como testigos. El actor interpone recurso directo, y la Cimara Unica del Trabajo, Cérdoba, hace lugar
y ordena se dé tramite al recurso de apelacién. Al resolver de ese modo, refirié que “El articulo 53 de la LPT (...) habilita expresamente la via intentada en
los presentes obrados, al tratarse de un recurso frente a la denegatoria de prueba. Luego, ddndose los requisitos legales, la a quo al no conceder el recurso de
apelacion interpuesto en subsidio, se ha excedido en el control de admisibilidad formal del recurso conforme las atribuciones previstas en la ley adjetiva. La
norma contempla expresamente la via impugnativa con independencia de la existencia gravamen irreparable”. Camara tinica del Trabajo, Cérdoba, Sala II,
en “Bogado Guillermo ¢/ EC. Argentina S.A. - Ordinario- Despido - Recurso Directo (Expte: 700 6902)", A.L n° 172, 24/8/2018.
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En este sentido, la procedencia del recurso de apelacion encuentra sustento en
lo previsto en el art. 94 LPT. Esto es, si la ley no prescribe expresamente la recurribilidad
de la decisién, en principio, ella no resulta apelable, a excepcidn que se verifique el su-
puesto en el cual lo resuelto cause gravamen irreparable.

iii) Incidencias durante la produccién del medio de prueba

En relacidn a las incidencias durante la produccidn de prueba relacionada con
EPI, cabe efectuar algunas precisiones: atento la estructura del proceso, instancia Unica
desdoblada en dos etapas -a excepcion de las causas que se tramitaran por PDA- los
medios de prueba que se producen ante el Juez de Conciliacidon -con anterioridad a la
audiencia de vista de la causa que tiene lugar ante la CUT-, son la pericia, el reconoci-
miento o exhibicidn de documentacidon y la informativa.

A la vez que, el reconocimiento u exhibicidn tienen lugar en el marco de una
audiencia, y aun cuando el enunciado normativo no lo explicite la doctrina ha entendido
que se aplica de modo anéalogo a la audiencia de prueba lo previsto para la audiencia de
conciliacién o de vista de la causa (art. 34 inc. 1), por lo tanto las impugnaciones que aqui
pueden presentarse se resuelven en la audiencia, lo cual reduce el analisis propuesto a la
produccion de prueba pericial e informativa, y a las incidencias que alli pudieren tener lugar.

Esto vinculado al impacto de la tecnologia en la actividad probatoria, nos re-
conduce especificamente a prueba pericial informatica*. En este sentido, conforme lo
previsto en el art. 279 CPCCC -de aplicacién supletoria al dmbito laboral-, al dictamen
pericial pueden formularsele objeciones de indole formal o, bien, a su contenido.

Las primeras en tanto refieren a la realizacidon del acto pericial se canalizan a
través del incidente de nulidad, como por ejemplo la falta de notificacion de las diligen-
cias periciales o de la agregacion del dictamen; que el perito se haya pronunciado sobre
puntos no propuestos por las partes ni ordenados por el juez, etc.

Por otro lado, si lo cuestionado es el contenido del dictamen, ya sea por un vicio
en el razonamiento o en el método utilizado para llegar a las conclusiones formuladas,
corresponde esperar hasta los alegatos para exponer las quejas. Por lo que esta im-
pugnacion no tiene sustanciaciéon y los cuestionamientos son tenidos en consideracion
recién en la sentencia.®

En sintesis, conforme el vicio que se denuncie serd el momento para efectuar
la impugnacidn®: las objeciones formales concernientes a la realizacion de la pericia se

41 Juzgado de Conciliacion de 8° Nominacion, Cordoba, al resolver reposicién en autos “Ortiz Santiago Andrés ¢/ Telenco S.A. Y Otros - Ordinario -
Estatutos Especiales”, A. I. n°® 70, 22/5/2018.

42 DIAZ VILLASUSO, conf. ob. cit. ,T. II, p.130.

43 Camara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala I, al resolver recurso directo en autos “Oliva, Cristian M. ¢/ Municipalidad de Cérdoba - Ordinario -
Accidente’A.L. n° 316,2/8/2017: “Uno de los cuestionamientos, se vincula con el pedido de nulidad de la pericia médica oficial (...) con fundamento en
que este carece de asidero cientifico y juridico, y de razones para sostener que la incapacidad del actor, resulta preexistente. En cuanto a la via del incidente
de nulidad, se debe indicar que ella se relaciona con los cuestionamientos formales del acto pericial, tales como, carencia de titulo habilitante, falta de
notificacion del inicio pericial etc., aspectos no denunciados como vicio por el impugnante. En cuanto a los cuestionamientos sobre el fondo, es decir,
sobre los fundamentos o conclusiones del dictamen pericial, el Art. 279 del CPCC dispone en la parte que nos concierne: '[...] Cualquier objecién que
se formule sobre las conclusiones o fundamentos deberéd producirse en los alegatos y serd considerada en la sentencia, sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo siguiente. El Tribunal podra, de oficio o a peticion de parte, disponer que se amplie el dictamen si lo creyere deficiente u ordenar que se nombren
otros peritos, sin recurso alguno’. Se advierte que la norma (...) determina dos tipos de impugnaciones al informe pericial, con momentos diferentes para
su introduccion en el proceso, luego de ser notificado el proveido de incorporacién de aquél. Los referidos a cuestiones procedimentales ya relacionados,
que puedan ser objeto de la pretendida sancion de nulidad y los que versan sobre las conclusiones o fundamentos del dictamen, cuyos motivos pueden
diferirse hasta el momento de los alegatos, pues deben ser considerados por el Tribunal de mérito, en oportunidad de sentenciar. Trasladando los conceptos
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canalizan a través del incidente de nulidad, mientras que las objeciones sobre los funda-
mentos dados por el experto o sobre la eficacia de su labor se tratan al dictar sentencia,
en cuyo caso los motivos pueden diferirse hasta alegatos, pues seran considerados al
dictar sentencia, no siendo ello impedimento para que en el supuesto que sean introdu-
cidos con anterioridad se ordene su diferimiento para la oportunidad procesal indicada.

iv) Exclusién probatoria

En el orden normativo, HAIRABEDIAN* distingue entre los sistemas que han
adoptado alguna regulaciéon especifica respecto a la exclusiéon probatoria y los que no,
lo cual, indudablemente, incide en la aplicacion del instituto.*

En la Constitucion Nacional (CN) no se prevé expresamente el valor de la prue-
ba ilicita y los pactos internacionales, incorporados a ella, tampoco poseen normas ge-
nerales sobre la exclusion de prueba inconstitucional, habiéndose contemplado solo
algunas hipodtesis especificas*. Mientras que en el orden local, en la Constitucion de la
Provincia de Cérdoba (CPC) se dispone que los elementos obtenidos vulnerando garan-
tias constitucionales carecen de eficacia probatoria, situacion que se extiende a aquéllos
gue no hubiesen podido ser obtenidos sin su violacion (art. 41).%

Profundizando, si bien, esta problematica puede haber alcanzado mayor de-
sarrollo en el derecho procesal penal, por los objetivos y facultades del Estado en ese
proceso, ello no la hace una institucion propia de esa area del derecho.

Especialmente, cuando es un dato de la realidad procesal, en los ultimos afos,
el empleo de informacidn generada, transmitida o almacenada por medios técnicos, li-
gada a bienes juridicos protegidos de las partes (ej. inviolabilidad de la correspondencia,
secreto de las comunicaciones, etc.) para probar los hechos objeto de sus pretensiones.

En otras palabras, sin desconocer que los caracteres del proceso penal se ale-
jan de proceso laboral, desde una mirada que se sustenta en el respeto de los derechos
constitucionales entre particulares, el efecto de ineficacia del resultado probatorio que
implica la regla de exclusion puede ser aplicado al ambito laboral. Primordialmente en
aquellos casos en los que no surge con claridad la ilicitud para declarar la inadmisibilidad
del elemento probatorio o, bien, los presupuestos para plantear las vias de impugnacion
previstas en el ordenamiento (recurso o incidente) con anterioridad a la sentencia.

enunciados al anélisis del acépite recursivo, se advierte que el discurso del presentante se dirige a embatir, tanto los fundamentos como las conclusiones del
dictamen pericial, sin exponer un vicio susceptible de la sancién que pretende, cuyo anilisis se encuentra reservado al Tribunal de sentencia, por lo que el
recurrente carece de agravio y, en consecuencia, el recurso de apelacion ha sido erréneamente concedido por la a quo”. En sentido similar, Cdmara Unica
del Trabajo, Cordoba, Sala II, al resolver recurso de apelacion en contra del auto interlocutorio dictado por el Juez de 1° Nominacion de Villa Carlos Paz, en
autos “Albornoz Jessica Roxana ¢/ Organizacion Hotelera del Sur S.A. - Recurso de Apelacion’, A.L. 320, 21/12/2018.

44 HAIRABEDIAN, ob. cit., p.43.

45 En el ambito regional, hace unos afos, producto de la reforma del proceso laboral que tuvo lugar en Chile, surgié —entre otros- un debate sobre el
alcance de la exclusion probatoria en ese proceso. En una breve sintesis, en ese pais, si bien diversas resoluciones habian optado por no valorar pruebas
que contravenian garantias fundamentales, no habia una norma especifica que asi lo establezca hasta que, como resultado de aquella reforma, se previé
que “(...) careceran de valor probatorio y, en consecuencia, no podran ser apreciadas por el tribunal las pruebas que las partes aporten y que se hubieren
obtenido directa o indirectamente por medios ilicitos o a través de actos que impliquen violacién de derechos fundamentales” (art. 453 del CT). JARA
BUSTOS, ob. cit.

46 En las Convenciones de Derechos Humanos el tinico supuesto previsto sobre exclusiéon de prueba obtenida ilicitamente es la confesion bajo coaccion
(CADH 8.3).

47 “Los actos que vulneren garantias reconocidas por esta Constitucion carecen de toda eficacia probatoria. La ineficacia se extiende a todas aquellas
pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin su violacién y fueran consecuencia necesaria de ella”.
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v) Nulidad de la sentencia via recurso de casacién

Finalmente, resta mencionar que los titulares del derecho a recurrir una deci-
sion por via de casacidon pueden invocar como motivo la inobservancia de normas que
prescriben el modo en que debe desarrollarse el proceso.

En este sentido, conforme lo previsto en el art.99 inc.2) LPT el recurso de casa-
cion puede ser interpuesto ante la inobservancia de las normas establecidas bajo pena
de inadmisibilidad, caducidad o nulidad siempre que el recurrente hubiere reclamado
oportunamente la subsanacion del defecto -si era posible-, o hubiese hecho protesta de
recurrir en casacion.

Lo habitual es que se denuncie la observancia de alguno de los mandatos con-
tenidos en el art.65 LPT, norma que regla las causales de nulidad de la sentencia. En el
caso que nos ocupa adquiere relevancia lo previsto en el inc. 1) en tanto establece como
presupuesto de nulidad de la sentencia que “se base en elementos probatorios no incor-
porados legalmente al debate, salvo que carezcan de valor decisivo”.

Al respecto, DIAZ* refiere que la fundamentacidn de la denuncia sustentada en
este vicio requiere observar varios recaudos: en primer orden, el casacionista no debe
haber causado el vicio, esto es no debe haber sido la parte que introdujo la prueba ile-
galmente al proceso; tampoco debe haber mediado consentimiento del vicio, esto es,
debe haberse opuesto a su incorporaciéon en forma oportuna.

Asimismo, corresponde considerar el caracter dirimente del vicio, esto es, debe
demostrar que el defecto es la causa determinante de la decisién y que, eliminado el
guebrantamiento, la decisién no se sostiene. Asi, el enunciado empleado prevé que si
dicha prueba irregularmente analizada no ha tenido incidencia decisiva en la fundamen-
tacién de la resolucion, carece de relevancia para modificarla.*

Esto sin desconocer que el tribunal ante la afeccidn de derechos constituciona-
les, conforme lo previsto en el art.33 LPT, que si bien no refiere a la actividad probatoria
de modo especifico se trata de una directiva general, puede declarar, de oficio y en
cualquier estado de la causa, la nulidad.

V. Conclusiones

En una linea de investigaciéon que relaciona por un lado, el impacto tecnoldgico
en el trabajo, como actividad humana, y en el derecho del trabajo, como disciplina juridi-
cay, por otro, lo atinente a la efectividad en el proceso de los derechos constitucionales,
este trabajo, a partir del analisis de planteos en causas que tramitan ante el fuero laboral
Cordoba, sistematiza problemas relativos a la validez de la prueba a efectos de explici-
tar la respuesta proporcionada por el ordenamiento procesal.

A tales efectos, luego de precisar algunos aspectos conceptuales, se trabajo
sobre el alcance del derecho a probar, como sobre los institutos procesales dispuestos
para encausar los planteos sobre prueba ilicita, conforme el momento en que se presen-
tan, con especial referencia a la exclusion probatoria, su recepcion normativa y aplica-
cion a procesos en los que no estd regulada de modo especifico.

48 DIAZ Silvia L., “Recurso de Casacién’, Inédito. Material proporcionado por la autora.

49 En sentido similar, TS] en autos “Camargo Plaza, Ada ¢/ Yolanda Ames y otros - Demanda y sus acumulados - Recurso de casacién’, A.I n°
704,17/11/2000, en TOSELLI- ULLA, ob. cit. p.345.
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En este sentido, no hay discusion que los ordenamientos juridicos modernos -al
menos de Occidente- frente al derecho a la jurisdiccion o acceso a la justicia protegen
valores extraprocesales, generalmente positivizados en normas con jerarquia constitu-
cional, y para preservarlos limitan, normativamente, el derecho a probar disminuyendo
0, incluso, anulando las posibilidades de averiguacion de los hechos.

En tal marco, los planteos relacionados con la prueba ilicita no constituyen una
novedad en la praxis procesal, y si bien se trata de un tema gque ha alcanzado mayor
desarrollo en el derecho procesal penal, especialmente producto de la intervencion del
Estado -a través de sus 6érganos de investigacion y persecucion penal- en aquél proceso,
lo que ha dado lugar al desarrollo de la regla de exclusiéon probatoria y sus derivados
-como la exclusidn de prueba derivada- con un importante empleo en las resoluciones
judiciales y, consecuente, recepcidon normativa en algunos ordenamientos.

Ello no impide visibilizar el desarrollo producido en otros procesos donde se
han establecido normas tendientes a impedir la admisibilidad de elementos de prueba o
declarar la ineficacia de prueba que incumplia reglas procesales propias de cada medio
probatorio o, bien, afectaba normas sustanciales.

Asi, en el proceso civil -de aplicacién supletoria al proceso laboral (art. 114 LPT)-
si bien puede no haber normas que regulen de modo de modo especifico la prueba ilici-
ta, son tradicionales las disposiciones relativas a la inadmisibilidad de prueba prohibida
(art.199 CPCC; art.83 sexies LPT; art. 378 CPCCN; art. 376 CPCC Bs. As,, etc.). Lo cual,
aun con la dificultad que a nivel interpretativo genera la aplicacion de normas constitu-
cionales, -entre otros aspectos- atento su generalidad, no implica que estos mandatos
no resulten comprendidos por la prevision de inadmisibilidad, lo que tempranamente
-en el iter procesal- impide el ingreso al proceso de elementos probatorios que hayan
sido obtenidos infringiéndolas (prueba ilicita).

Sin embargo, se presentan circunstancias, como por un lado, un reconocimien-
to amplio del derecho a probar y, en consecuencia, libertad probatoria y, por otro, aten-
to la estructura del proceso donde el Juez de Conciliacion no valora la prueba -y en un
futuro el Juez de Conciliaron y del Trabajo no lo hard al momento de la admisibilidad-,
por lo que salvo que se trate de una ilicitud manifiesta el material ofrecimiento es admi-
tido y el problema de la ilicitud se traslada a otro momento procesal®.

En funciéon de ello, en este trabajo se han desarrollado, de modo cronoldgico,
las diferentes vias previstas -ademas de la ya referida- para evacuar planteos relativos a
la pruebaiilicita (recursos e incidencias), considerando especialmente la excusion proba-
toria como instituto adecuado para excluir de la valoracidn de la prueba, en el momento
inmediato anterior a la sentencia, aquella informacién que haya sido incorporada o pro-
ducida infringiendo normas constitucionales.

Ello teniendo en cuenta que, si bien los estudios sobre el proceso laboral puede
qgue no lo hayan desarrollado en profundidad, lo cierto es que se trata de un instituto
tradicional en la teoria procesal con la particularidad que, actualmente, en el ambito

50 Lo expuesto sin perjuicio que, respecto de los medios de prueba que se pretenden producir (ej. pericia), el juez posee facultades -art. 33 LPT, y ratificadas
por las previsiones de la ley 10.596- para controlar lo ofrecido a efectos de solicitar aclaraciones o encauzar la informacion requerida y, de ese modo,
prevenir futuras impugnaciones. Posibilidad permitida por el ordenamiento que requiere de previsiones materiales adecuadas.
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laboral producto del empleo de dispositivos tecnoldgicos, tanto para ejecutar la presta-
cion (computadora, teléfono, etc.) como en el contexto donde la prestacion de servicios
tiene lugar (dispositivos que captan, procesan y almacenan datos de la persona que
trabaja), estd adquiriendo importante relevancia.

Finalmente, desde lo normativo, si bien en el ordenamiento procesal laboral
directamente, o via remisidn al proceso civil, no se ha previsto norma especifica al res-
pecto®, resulta relevante lo establecido en la Constitucidon de la Provincia al prever la
ineficacia de actos que vulneren garantias constitucionales como la informacidon de ellos
derivada. A la vez que, en la praxis, tal vez sin referir de modo explicito a la regla de
exclusion, se resuelve excluir de la valoracidn aquella prueba que haya sido obtenida o
producida violando derechos reconocidos constitucionalmente®.

51 A diferencia del caso espaol, por ejemplo, en tanto en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) se establece que “En todo tipo de procedimiento se
respetaran las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”
(art. 11. 1.). 6/1985, del 1 de julio. (El destacado nos pertenece).

52 En el caso se analiza la eficacia probatoria del testimonio de un investigador privado como de las filmaciones efectuadas por éste, ofrecidas por la
demandada a efectos de acreditar un despido. El tribunal, rest6 eficacia probatoria a las filmaciones obtenidas subrepticiamente y, en consecuencia,
determind que la causa del despido no habia sido probada. Para decidir de ese modo argumenté que: “En el procedimiento laboral rige el principio de
libertad probatoria, lo que supone que todos los medios de prueba son admitidos y su licitud se presume, sin embargo esta regla reconoce como excepcién
aquellos que hayan sido obtenidos de modo ilegitimo o que resulten lesivos de la dignidad, la libertad de la persona o de sus derechos fundamentales,
tutelados por las normas constitucionales y legales. En el caso de autos el DVD en examen, conforma un medio probatorio obtenido subrepticiamente, sin
participacion del sefor (...), ni de un juez que la supla. De tal manera se incurre en una vulneracion del derecho a la intimidad y de la garantia de defensa,
que impide se lo evaltie como elemento de conviccién. En tales condiciones, el Tribunal no se encuentra autorizado para sustentar su decision en material
probatorio que se encuentra viciado por haber sido obtenido en violacién de las formas procesales para su recoleccion, esto es, sin ajustarse al principio de
formalidad y legitimidad de la prueba’, Cdmara Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala II, “Carranza Elvio R. ¢/ Veizaga J. y otro - Ordinario - Despido’, Sentencia
n° 90, 10/11/2009.
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LA APLICACION DE INTERESES
EN EL PROCESO LABORAL

POR CONSUELO FERREYRA '

Sumario: I. Introduccion. Il. La obligacion de resarcir como obliga-
cién de dar suma de dinero en el régimen del CCCN. IIl. Los intere-
ses como via de actualizacion “indirecta”. IV. Tasa de interés apli-
cable. V. Facultad judicial para determinar intereses y potestad
para declarar la inconstitucionalidad de la ley. VI. Conclusiones.

l.- Introduccion

En un contexto de economia inestable e inflacionaria, el debate acerca de la
actualizacion judicial de créditos provenientes de indemnizaciones recobra especial
trascendencia y enciende nuevamente el alcance entre la tesis nominalista y valorista y
la aun vigente prohibicidon de actualizacidn monetaria o repotenciacion de deudas cual-
quier sea su causa.

Si bien el debate no es nuevo, si no por el contrario, el tema de la actualizacidon

monetaria mediante la aplicacion de intereses ha sido objeto de innumerables discu-
siones doctrinarias y jurisprudenciales. Se pretende hacer un repaso para analizar su
aplicacion judicial actual en el ambito laboral.
El tema en cuestion merece analisis sobre los siguientes puntos a saber: el encuadra-
miento de las indemnizaciones principalmente como obligaciones de dar sumas de di-
nero, la determinacion de la deuda, su necesidad de actualizacion y los intereses como
via indirecta de reajuste.

A partir de dicha revisién conceptual es que se analiza cual ha sido la tasa judi-
cial aplicable por los tribunales, cuestionamiento que deriva la necesidad de analizar el
origen de la facultad judicial para determinar intereses y su consiguiente potestad para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes.

Il. La obligacién de resarcir como obligaciéon de dar suma de dinero y el régimen del
CCCN

Las obligaciones de dar sumas de dinero se encuentran reguladas actualmente
en el art.765 CCCN, categoria que a su vez distingue entre: i) Obligaciones dinerarias: re-
ferido a aguéllas en las que el dinero estd determinado o es determinable desde el inicio
de la obligacién y en donde rige el principio nominalista, con la consiguiente prohibicidn
de las clausulas de estabilizacion; ii) Obligaciones de valor: que son aquéllas en las que
la deuda consiste en un cierto valor, que es transformado en dinero en un momento
posterior al del nacimiento de la obligacion (art.772); y por ultimo las iii) Obligaciones
en moneda extranjera: que no tienen caracter dinerario y, por lo tanto, si la obligacion se
pacta en moneda extranjera, es considerada como dar cantidades de cosas (art.765).2

Frente a todo crédito el deudor de una obligacion debera responder por la suma con-

1 *Abogada(UNC), Méster en Derecho Empresario(Universidad Austral), docente de DTySS de la UBP, USigloXXI y UNC, publicista.
2 LORENZETTI, Ricardo Luis (dir), Cédigo Civil y Comercial Comentado, Rubinzal Culzoni -1¢ ed. ,Santa Fe, 2014, p. 121..
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traida con mas sus accesorios a fin de que el acreedor obtenga una adecuada repara-
cion. Ante ello, niUmeros pronunciamientos tanto de doctrina como jurisprudencia han
intentado delimitar si la obligacién de indemnizar se refiere a un valor abstracto o a una
suma de dinero. Esta distincidn cobra especial trascendencia frente a la prohibicion
establecida en la ley de convertibilidad N°23.928, sancionada en el ano 1991, que en su
art.7° consagrod el sistema nominalista al prohibir todo tipo de actualizacién monetaria,
indexacidén por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas. Dicha prohibi-
cion se mantuvo en la etapa de emergencia econdmica (2002-2015 inclusive) mediante
la ley N°25.561 que conservé en materia de actualizacion de deudas, la misma redaccion
que la Ley de Convertibilidad y que continla vigente en la actualidad.

Este cuerpo normativo se complementd con el art.276 de la LCT, norma que
debe considerarse formalmente derogada desde 1991 por la prohibicién de actualiza-
cion monetaria mencionada, que preveia el ajuste cuando resulten afectados por la de-
preciacion monetaria, conforme la variacién que experimente el indice de los precios
al consumidor en la Capital Federal, desde la fecha en que debieron haberse abonado
hasta el momento del efectivo pago.®

La regla nominalista despeja, en principio, el campo de discusion entre obliga-
ciones dinerarias y de valor, aunque hay quienes entienden que dicha prohibicién solo
rige respecto de las obligaciones dinerarias quedando excluidas las de valor como pue-
den ser las de reparar siniestros laborales al igual que la de resarcir dafios y perjuicios.*

Podrian excluirse incluso las prestaciones laborales en general por su caracter
alimentario que supone la posibilidad de ajustar las remuneraciones de los trabajadores
a través de la negociacidon colectiva y en relacién a las obligaciones judiciales la necesi-
dad de recomponer los créditos ante los vaivenes monetarios.®

Nos enfrentamos entonces a un panorama en el que se contraponen por un
lado una prohibicién legal y por el otro, una realidad econémica cambiante en el que los
constantes fendmenos inflacionarios alejan la brecha existente entre el crédito origina-
rio y su quantum a valor real al momento de su determinacidn, y por tanto la necesidad
de actualizacion de los mismos a los fines de asegurar al damnificado la reparacion inte-
gral a que tiene derecho.

Ill. Los intereses como via de actualizacién indirecta

En primer lugar corresponde conceptualizar a los intereses como “aumentos
que las deudas pecuniarias devengan en forma paulatina, durante un tiempo dado, sea
como precio por el uso de un dinero ajeno o como indemnizacion por un retardo en el
cumplimiento de una obligacion dineraria. Se trata de las rentas, frutos, utilidades o be-
neficios que producen una suma de dinero, que no brotan en un momento dado si no que
germinan y se acumulan continuamente a través del tiempo”.¢

3 Articulo sustituido por art.1° de la Ley N° 23.616 (B.O., 10/11/1988).

4 Distincion que resalta Marcelo Cagna sobre autores como Moisset de Espanés y Lorenzetti, que establecieron al comentar las modificaciones del art. 722
CCCN que la obligacion de valor permanece al margen del nominalismo (CANGA, Marcelo. “El dogma nominalista y la reparacion “sistémica” de los
siniestros laborales como obligacion de valor”. Revista de Derecho Laboral-Actualidad, 2019- 1-, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p. 135).

5 GILETTA, Ricardo. “Los intereses en el proceso laboral”. Revista Catorce Bis. Ao VII- N° 26 Junio/Julio/Agosto 2013, Asociaciéon Argentina de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Cérdoba, p.5.

6 BUSSO, Eduardo, Cédigo Civil anotado, Ediar, Buenos Aires, 1985- T. IV, p. 266.
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De dicho concepto se puede extraer la clasica distincidon entre intereses com-
pensatorios como aquellos se deben por tener el capital ajeno o que debe entregarse a
otra persona en concepto de precio; y los moratorios como aquellos que se deben por
haber ingresado al deudor en estado moratorio, los cuales se dividen a su vez en mora-
torios propiamente dichos (art. 768 CCCN) y punitorios como sancion por cumplimiento
oportuno de la obligacién. (art. 769 CCCN).”

Resulta de interés su distincion conforme su fuente, ya que mientras que los
items resarcitorios se deben por causa del dafo derivado del hecho lesivo primario, la
obligaciéon de pago de intereses moratorios responde a otro hecho danoso distinto que
es el no cumplimiento oportuno de la obligacién.®

Corresponde asimismo distinguir el concepto de intereses del de “actualizacién
monetaria”, que aungue la pérdida del poder adquisitivo es parte del interés se conside-
ra que juridicamente se trata de rubros ontoldgicamente diversos.

La CSJN tiene dicho que la actualizacién monetaria no aumenta la deuda, si
no que la limita a recomponer en los valores de la prestacion debida. Esto es integra la
“cuenta” del capital adeudado, y no la “cuenta” de los intereses.®

Sin embargo, pese a la distincidon efectuada, en el marco de un sistema nomi-
nalista como el nuestro al estar vedada la actualizaciéon por “via directa”, se recurre a la
actualizacioén por “via indirecta” incorporando de algin modo en los intereses un com-
ponente inflacionario, que desfigura el rol de los mismos y que en nada se asemeja al
origen o fuente de los intereses compensatorios o moratorios.

Resulta en los hechos la forma a la que se recurre para actualizar las deudas
pese a la prohibicién legal, mas aun en el ambito laboral en donde el trabajador, sujeto
de especial proteccion constitucional, se encuentre afectado frente a la depreciacion
irrazonable de su crédito frente a una realidad econdémica en la que la inflaciéon no ama-
ga a disminuir.

IV) Tasa de interés aplicable

Resulta importante diferenciar las clases de intereses ya referida de la “tasa
de interés” que puede ser definida como el rendimiento de la unidad de capital en una
determinada unidad de tiempo.

En cuanto al tipo de tasa, al no existir normativa aplicable en la materia que
determine de manera uniforme que tasa judicial aplicar, la misma ha ido variando segun
las circunstancias del momento, y los tribunales han fluctuado en su aplicaciéon a fin de
compensar al trabajador por el deterioro de su crédito a través del tiempo.

En su mérito, ante un panorama de economia inestable los tribunales buscaron
diversas alternativas para compensar el deterioro del signo monetario mediante la apli-
cacion de un interés puro o complejo mediante la utilizacidon de indices correctores o

7 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, dirigido por Ricardo Luis Lorenzetti, 1 ed., Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 137..
8 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde- MORENO, Graciela Melania, Los intereses en la responsabilidad civil, JA- 1985-1V-713.
9 CCNN Comentado, ob. cit., p. 137.
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tasas financieras (activa y pasiva).”

En general la tasa pasiva es la que el banco paga a sus depositantes y la tasa
activa es la que la entidad financiera cobra a sus clientes por el dinero prestado. Esta es
mas elevada al estar compuesta por varios conceptos como ser el costo que abona la
entidad bancaria al depositante que coloco el dinero en el banco (tasa pasiva), gasto de
mantenimiento de cartera, prevision por riesgos de cobrabilidad, gestién de cobranza
por mora, carga fiscal, costo por encaje bancario, costo de infraestructura técnica y hu-
mana del banco, tasa real o pura de ganancia del banco.”

En cuanto a la aplicacién judicial durante el periodo de convertibilidad (1991-
2002), los tribunales recurrieron a la tasa fija de interés puro del 12% anual. Tras el dicta-
do del decreto 941/91 que propiciaba la aplicacion de la tasa pasiva bancaria, comenzé
un giro hacia las tasas financieras. El 3/3/92 la CSJN se pronuncio por mayoria en el
leading case “YPF ¢/ Provincia de Corrientes y otro” imponiendo la aplicacion de tasa
activa publicada mensualmente por el BCRA” con la finalidad de mantener incélumne
el contenido econdmico de la prestaciéon a partir de la convertibilidad, criterio luego
reiterado en “Lépez c/Explotacidn Pesquera de la Patagonia”? (Sent. del 10/6/92, JA
1992-11-10).

Durante el periodo de post convertibilidad, la CSJN mantuvo su criterio en tor-
no a la tasa activa. El 22 de marzo del 2002 se emite el primer pronunciamiento que de-
clara inconstitucional la prohibicion indexatoria de la ley 23.928 en la causa “Rodriguez
Pedro ¢/ Carlos Meana y otro” e impuso accesoriamente una tasa de interés puro del
12% anual.

El 25/6/2002 en los autos “Hernandez Juan Carlos ¢/ Matriceria Austral” el TSJ
de la Provincia de Cordoba decidio aplicar a partir del 7/02/2002 |a tasa pasiva prome-
dio del BCRA incrementada en un 2% mensual, resaltando el caracter provisorio de la
decision y sujetando la misma a revisiones segun las circunstancias futuras.

La CSJN por su parte el 8/11/2016 en autos “Puente Oliera, Mariano ¢/ Tizado
Patagonia Bienes Raices del Sur SRL s/ despido”® revoco la sentencia dictada por la Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala lll, gue condend al empleador a abonar
al trabajador una suma de dinero en concepto de comisiones por venta, determinando
la aplicacién de la tasa de interés activa del Banco de la Nacién Argentina y su actuali-
zacidon monetaria. Con este pronunciamiento, reiterd el criterio contrario a la indexacion
o actualizacion monetaria, especificando en el dictamen emitido por el Procurador que
la aplicacion de clausulas de actualizacion monetaria significa traicionar el objetivo anti-
inflacionario que se proponen alcanzar las leyes federales mencionadas (leyes 23.928 y
25.561)."

10 El interés puro nada tiene que ver con la depreciacion del signo monetario por cuanto parte de un capital incolume en periodos de estabilidad econémica
o previamente corregido por actualizacion de su monto. El interés complejo en cambio, comprende ademas del interés puro otras variables que hacen al
costo dinerario fundamentalmente la tasa de inflacion. (GILETTA, ob.cit.,p. 8).

11 HIGHTON, Elena. “Intereses y puntos de partida” en Obligaciones dinerarias e intereses. Tomo 2- Afio 2001, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p.96..
12 GILETTA, ob.cit.,p.9.

13 CSJN, 8/11/2016, “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa “Puente Oliera, Mariano ¢/ Tizado Patagonia Bienes Raices del Sur SRL
s/ despido’”.

14Ver http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/ver documento.html?id Analisis=734410&interno=1.
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En Cdérdoba, el 22/10/2018, el TSJ reiterd el criterio adoptado en “Herndndez”
en “Fernandez Daniel Marcelo ¢/ Virglinio Alberto Alejandro’®, en donde se adiciono un
interés de tasa activa nominal equivalente a la que cobra el Banco de la Provincia de
Coérdoba para préstamos personales a personas fisicas en el plazo de cuarenta y ocho
meses y ordeno modificar el interés dispuesto y establecer la tasa pasiva promedio
nominal mensual del BCRA con mas el dos por ciento mensual, conforme jurispruden-
cia desde "Herndndez”, debiendo aplicarse la tasa pasiva del BCRA con mas el dos por
ciento (2%) mensual hasta la fecha del efectivo pago de los créditos.™

Si bien los mas altos tribunales ya han definido su criterio sobre la tasa a aplicar
y la vigencia en la prohibicion de actualizacidn monetaria, se siguen dando tanto a nivel
nacional como provincial cuestionamientos judiciales en torno a la las tasas aplicables
(en Coérdoba especificamente la tasa “Herndndez”) por considerar que las mismas no
alcanzan a cubrir el crédito frente al proceso inflacionario.

Dichos cuestionamientos ha dado lugar a que los jueces es su caracter de ope-
radores juridicos analicen si resulta procedente declarar la inconstitucionalidad de la
prohibicion de actualizar los créditos laborales a pedido de parte (o incluso de oficio)
con el argumento de que mediando inflacién, tal normativa provoca una merma confis-
catoria del capital de caracter alimentario.

A modo de ejemplo merece resaltar pronunciamientos recientes de la Cadmara
Unica del Trabajo, Cérdoba, Sala Primera”, del vocal Ricardo A. Giletta.

Explica el Vocal que no toma como referencia indice INDEC en el periodo an-
terior a diciembre de 2016 por haber sido objeto de innumerables embates y cuestio-
namientos y haberse iniciado una nueva etapa a partir de esta fecha por resultar sus
indicadores, coincidente con el denominado ‘indice Congreso’, las mediciones del Ob-
servatorio Social citado y las cifras informadas por la Direccién de Estadisticas y Censos
de la Provincia

Postula realizar un exhaustivo andlisis en cada caso concreto y cotejar el resul-
tante de la aplicacion de la tasa “Herndndez” con los valores actuales de las obligaciones
admitidas, e incluso realizar un analisis comparativo con el marco salarial actual y al
advertir que esa via de ajuste no preserva de manera suficiente el quantum del crédito
en su valor real, actualiza los mismos con una tasa diferenciada.

Es estos casos las obligaciones admitidas se actualizan hasta diciembre del
2016 mediante coeficiente RIPTE publicado por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social de la Nacién, y desde diciembre 2016 en adelante mediante indice INDEC. Al
resultado que arroja el incremento porcentual de uno sobre el otro se le aplica asimismo
un internes del 15% anual.

El decisorio se fundamentd principalmente en la afectacion de garantias cons-

15 Fernandez Daniel Marcelo ¢/ Virglinio Alberto Alejandro- Recurso de Casacion. Expte N° 300700”sentencia N° 181,22/10/2018.

16 Sostuvo el TS] de Cordoba que “Si bien la determinacion de la tasa respectiva es materia reservada a los jueces de la causa, en el caso el defecto constatado
justifica su tratamiento. Ello por cuanto esta Sala no puede desentenderse de la funcion unificadora a su cargo, debiendo primar el principio de igualdad
de los ciudadanos ante la ley”.

17 Autos: “Torres, Nuria Fernanda ¢/ AUKAMAN S.A. -Ordinario - Despido’, “Pastore, Romina Paola C/ GUIA LABORAL Empresa de Servicios

Eventuales S.R.L. - Ordinario - Despido’,“Maldonado, Marian Soledad ¢/ Abrate Sergio José y otro — Ordinario- Despido”entre otros.
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titucionales que implican los arts.72 y 10 de la ley 23.928, el derecho de propiedad ga-
rantizado por el art.17 CN, el art.16 CN que garantiza la igualdad ante la ley, ya que la
prohibicion de actualizaciéon monetaria otorga un claro privilegio al deudor, que por el
paso del tiempo y su propia mora terminaria cancelando sus deudas y una desigualdad
considerable con otros trabajadores acreedores que en casos idénticos sean indemniza-
dos con prontitud, ya que no sufririan los efectos depreciatorios de la inflacion.

IV. Facultad judicial para determinar intereses moratorios. Potestad de la Camara
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la ley

Especificamente en cuanto a los intereses moratorios previstos en el art. 768
del CCCN, se establece que la tasa se determinara: a) por lo que acuerden las partes; b)
por lo que dispongan las leyes especiales; ¢) en subsidio, por tasas que se fijen segun las
reglamentaciones del Banco Central.

Dicha distincidn se refiere a la clasificacidon segun su origen que podrd conven-
cionales cuando es fijado por las partes en un contrato o convencién o legal cuando
reconocen su fuente en la ley.

En la redaccién anterior del Cédigo Civil estaban regulados en el art.622 sobre
la base del principio por el cual en caso de mora en cumplir una obligacién el deudor
siempre debia pagar intereses, a diferencia de los compensatorios que no se debian si
no estaban pactados. Asimismo, los primeros se debian conforme a la tasa fijada por las
partes, por la ley o en su ausencia a los que fijara el juez.

Cabe resaltar entonces, que ya no se defiere a los jueces fijar la tasa moratoria
si Nno que se sustituye por las reglamentaciones del Banco Central de la Republica Ar-
gentina.

Sin embargo, en cuanto a la factibilidad contenida en el inc.b) que la tasa apli-
cable sea dispuesta por las leyes especiales, se considera que debe ser entendida en un
sentido amplio: no solo por los Poderes Legislativos nacionales y provinciales, los que
se encuentran facultados para fijar la tasa aplicable en términos generales, sino que, en
caso de omision, podrd hacerlo el Poder Judicial mediante el mecanismo de los fallos
plenarios o la jurisprudencia vinculante.™

Con relacion al inc. ¢) donde se autoriza, en subsidio, la determinacién de la
tasa conforme sea fijada por las reglamentaciones del Banco Central, es subsidiaria por
lo tanto soélo sera aplicable en caso que no haya acuerdo de partes o disposiciéon legis-
lativa. Asimismo se deja un espacio vacio mientras no dicte esta institucion la regla-
mentacion especifica. Atendiendo a ello, en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil llevadas a cabo en Bahia Blanca - 2015, la Comisidn nro. 2 de Obligaciones, estudié
y se expidié sobre los intereses moratorios y llegd a las siguientes conclusiones: 1. La
prevision del art.768 inc. ¢) no implica la delegacién al Banco Central de la fijacidon de
la tasa, sino que siempre serd el juez el que la determinara. Las tasas fijadas por las re-
glamentaciones del Banco Central servirdn como pauta que podra ser utilizada por el
juez en esta tarea (Mayoria). 2. La prevision del art.768 inc. c) implica la delegacioén al
Banco Central de la fijacion de la tasa (Minoria). 3. Es necesario que al determinar la tasa

18 FERREIRA RUBIO, Delia M. - ALFERILLO, Pascual E., "Algunas reflexiones sobre los fallos plenarios”, en Estudio de Derecho Civil, Libro Homenaje a
Luis Moisset de Espanés, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1980, p. 585.
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de interés moratoria se fije aquella que aliente el cumplimiento en tiempo propio por el
deudor (unanime).

Por ultimo, con respecto a la potestad judicial para pronunciarse sobre la cons-
titucionalidad de la ley, la CSJN en “Puente Oliera, Mariano ¢/ Tizado Patagonia Bienes
Raices del Sur SRL”" en su remisiéon al dictamen fiscal establecid que “la prohibicién de
toda clase de actualizaciéon monetaria escapa al control de constitucionalidad, pues la
conveniencia del criterio elegido por el legislador no esta sujeta a revision judicial (conf.
Fallos : 290:245; 306:1964;323:2409; 324:3345;325:2600;327:5614,328:2567:329:385 y
4032 y 330:3109, entre muchos otros ), y la Corte Suprema ha sostenido que los art.72 y
10 de la ley 23.928 constituyen una decision clara y terminante del Congreso Nacional de
ejercer las funciones que le encomienda el art.67, inc 10 (hoy art. 75 inc.11), de la Cons-
titucion Nacional de “Hacer sellar moneda, fijar su valor y el de las extrajeras...”(conf.
Causa “YPF en fallos: 315:158, criterio reiterado en causas 315:992 y 1209; 319:3241 y
328:2567)” (considerando 13).”

La decision de invalidar una norma comporta la ultima ratio del orden juridico,
a la que sdlo cabe acudir cuando no existe otro medio de salvaguardar algun derecho o
garantia amparado por la CN, si no es a costa de remover el obstaculo que representan
normas de inferior jerarquia.?® En el caso mencionado la Corte considerd que no se acre-
ditd una afectacion al derecho de propiedad del actor de tal magnitud que sustente la
declaracion de inconstitucionalidad de las normas cuestionadas, mas aun con la tasa de
interés aplicada.

Sin embargo, ello no restringe la posibilidad de analizar en cada caso concreto
el eventual perjuicio causado ya que también la Corte ha convalidado la posibilidad de
declaracion oficiosa de inconstitucionalidad.®

V. CONCLUSIONES

¢ La obligacidn de indemnizar se refiere principalmente a una obligaciéon dineraria, pu-
diendo excluirse las de reparar siniestros laborales por tratarse obligaciones de valor,
las que de todas formas merecen tratamiento diferenciado por haber establecido la ley
27.348 una nueva regla en materia de intereses y de ajustes dinerarios.

¢ La regla nominalista despeja, en principio, el campo de discusiéon entre obligaciones
dinerarias y de valor, aungue dicha distincidon eminentemente tedrica carece de sentido
si consideramos que la prohibicién de actualizacidn es sorteada en la practica por medio
de la actualizacion por via indirecta, sin considerar el origen de la misma.

* El concepto de intereses difiere ontoldgicamente del de “actualizaciéon monetaria”, que
no aumenta la deuda ni contempla el uso del capital ajeno ni la mora en el pago sino
simplemente se limita a recompone los valores de la prestacion debida.

e La CSJN como el TSJ de Cdérdoba ya han definido su criterio sobre la tasa a aplicar y la
vigencia en la prohibicién de actualizacidon monetaria.

¢ Frente a la prohibicion de indexacidn y ante los cuestionamientos por la limitacién de

19 FERREIRA RUBIO, Delia M. - ALFERILLO, Pascual E., "Algunas reflexiones sobre los fallos plenarios”, en Estudio de Derecho Civil, Libro Homenaje a
Luis Moisset de Espanés, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1980, p. 585.

20 Dictamen del 31/5/2007, causa SCC 732, L. XLI “Checmarev, Alejandro ¢/ YPF SA s/ indemnizacion enfermedad accidente”

21 CS)N, “Banco Comercial Finanzas S.A. -en liquidacion Banco Central de la Republica Argentina- s/ quiebra’, sent. del 19/8/2004, se sostuvo que "es
elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucién que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los

casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse
de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella".
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las tasas aplicables a cubrir la totalidad del crédito, los pronunciamientos judiciales ha
versado entre: i) Declarar la inconstitucionalidad de la ley (ya sea a pedido de parte o
de oficio), lo que permite realizar una actualizaciéon monetaria, y una vez actualizada la
deuda aplicar un interés puro. ii) Mantener la vigencia de la ley e intentar compensar la
depreciacion monetaria a través de la tasa de interés complejo.

* La declaracion de inconstitucionalidad debe ser considerada como ultima ratio del
orden juridico y requiere inexcusablemente la demostraciéon del agravio en el caso con-
creto. Asimismo, sdlo cabe acudir a tal remedio judicial cuando no existe otro modo de
salvaguardar algun derecho o garantia amparada por la Constitucion.

* Lo cierto es que a los fines de preservar el quantum del crédito existe como instrumen-
to principal: los intereses, aunque agregar como componente de los mismos la pérdida
del poder adquisitivo confunde los conceptos de actualizacion monetaria e intereses.

* Si aun asi ante una causa concreta se ven afectados los derechos constitucionales
del actor es potestad de los jueces suplir el derecho cuando el crédito no alcance a ser
compensado con aplicacion de intereses compensatorios o moratorios.

* En conclusidon: como defensa ante el flagelo de la inflacidon que parece no detenerse,
resulta fundamental encontrar los instrumentos necesarios para recompensar de mane-
ra adecuada el crédito del trabajador, manteniendo el valor del mismo. Cualquiera sea
su forma ya sea mediante tasas de interés puro, complejo o incluso fijando una tasa apli-
cable uniforme aplicable a todos los créditos laborales, lo importante es evitar que las
reglas del mercado vayan por sobre los derechos fundamentales, sobre todo en materia
laboral cuando estan en juego prestaciones de naturaleza alimentaria.?

22 Las modificaciones a la Ley de Contrato de Trabajo propuestas por el anteproyecto de reforma laboral del Poder Ejecutivo propone la modificacion del
art.276 LCT a fin de actualizar los créditos laborales mediante un sistema de actualizacién conforme la tasa fijada por el Banco Nacién para las Unidades
de Valor Adquisitivo (UVA) correspondientes a los créditos hipotecarios. De esta manera se unificarian las tasas aplicables a en todo el pais a los créditos
laborales, eliminando la disparidad de criterios que rigen hoy, derivadas de leyes provinciales, actas, como en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y
criterios jurisprudenciales diversos en cada jurisdiccion incluido entre tribunales de la misma provincia cada una de las cuales fija una tasa diferente.

Ver https://www.abogados.com.ar/algunas-consideraciones-sobre-las-modificaciones-a-la-ley-de-contrato-de-trabajo-propuestas-por-el-anteproyecto-de-
reforma-laboral-del-poder-ejecutivo/20663.
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“LA INDEMNIZACION ADICIONAL
DEL ART. 32 DE LA LEY 26.773, EN

EL ACCIDENTE “IN ITINERE” A

LA LUZ DEL FALLO DE LA CSJN.
¢CAMINAMOS HACIA EL FIN DE LAS
DIVERGENCIAS?”

POR TERESITA A. CARMONA NADAL DE MIGUEL '

Sumario: I. Introduccion. Il. Jurisprudencia anterior al fallo “Paez
Alfonzo”. Ill. Jurisprudencia posterior al fallo de la CSJN. IV. Ar-
gumentos que sostienen las diferentes posiciones. V. éFin de las
divergencias? Conclusiones.

I.- Introduccién
1. El caso

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por mayoria constituida por los
sefores Ministros doctores Elena |I. Highton de Nolasco, Juan Carlos Magqueda y Carlos
Fernando Rosenkrantz, ha fallado a favor de una Aseguradora de Riesgos de Trabajo
respecto al pago del adicional del art. 32 ley 26.773 en un caso de accidente “in itinere”,
en el cual el trabajador fallece, y sus derechohabientes -progenitores del causante- ac-
cionan pretendiendo las indemnizaciones de la LRT. En sintesis: ha excluido del benefi-
cio del art.32 de la ley 26.773 al accidente “/n itinere”.

2. El fallo en comentario

El tema convocante lo constituye el fallo de la CSJN “Paez Alfonzo, Matilde y
otro ¢/ Asociart ART S.A. y Otro, S/ Indemnizacion por fallecimiento”, del 27/09/20182,
cuyo tribunal de origen -Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VII- confirmo
la sentencia de primera instancia que habia admitido la demanda por accidente “in itine-
re” y condend a la ART, a abonar a los progenitores del trabajador, el adicional previsto
en el art.32 ley 26.773, equivalente al 20% de las indemnizaciones dinerarias del ordena-
miento legal; declard, a la vez, de oficio, la inconstitucionalidad del decreto 472/14.

El precedente en analisis, como se enuncia en la parrafo anterior, se expide
ademas sobre otras cuestiones atinentes a la LRT, como lo concerniente a la constitu-
cionalidad del decreto reglamentario 472/14, tildado de inconstitucional por la Cdmara
de origen por exceso reglamentario al disponer que Unicamente las prestaciones de
pago uUnico previstas en el art. 11 de la ley 24.557 y los pisos minimos incorporados por
el decreto 1694/09 serdn actualizados por el indice RIPTE (Remuneraciones Imponibles

1 *Abogada y Notaria (UNC), Mediadora (M.S.N.), exvocal de la Cdmara C.C, Trabajo y Familia de Bell Ville.
2 Actualidad Juridica, Laboral, Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, Vol.245.
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Promedio de los Trabajadores Estables). Temas estos que por cierto exceden el propo-
sito del presente comentario.

Lo resuelto por la CSJN en “Paéz Alfonzo” fue replicado en los fallos del 30 de
octubre de 2018, in re: “Pezzarini, Juan Martin c/La Caja Aseguradora de Riesgos del
Trabajo SA s/accidente” y “Martinez, Leonardo Matias ¢/Galeno Aseguradora de Ries-
gos del Trabajo SA s/accidente” reiterando los argumentos vertidos en aquél.

3. La norma

Memoremos que el art.32 en cuestion, dispone: “Cuando el dafo se produzca
en el lugar de trabajo o lo sufra el dependiente mientras se encuentre a disposicion del
empleador, el damnificado (trabajador victima o sus derechohabientes) percibird junto
a las indemnizaciones dinerarias previstas en este régimen, una indemnizaciéon adicional
de pago unico en compensaciéon por Abogada y Notaria (UNC), Mediadora (M.S.N.), ex-
vocal de la Camara C.C, Trabajo y Familia de Bell Ville.cualquier otro dafo no reparado
por las féormulas alli previstas, equivalente al veinte por ciento (20%) de esa suma. En
caso de muerte o incapacidad total, esta indemnizacién adicional nunca sera inferior a
pesos setenta mil ($ 70.000)”.

4. La impugnacion

La Corte en el caso “Paez Alfonzo” considerd procedente la impugnacion de
la ART vinculada con la aplicacion al caso del art.3° de la ley 26.773 propiciando que,
aungue las objeciones planteadas remitian al examen de cuestiones de hecho y de de-
recho comun, ajenas -como regla y por su naturaleza- al remedio del articulo 14 de la
ley 48, cabia hacer excepcidn a ese principio en razén de que la sentencia recurrida se
apartaba de la solucidn legal prevista para el caso con serio menoscabo de las garantias
constitucionales.

El cimero tribunal nacional desecho el criterio de la Cdmara en cuanto prego-
naba gue los accidentes “in itinere” se encontraban comprendidos en este adicional. El
tribunal a quo aludié a lo confuso de la redaccion del articulo y argumentd que debia
entenderse que legislador quiso buscar una expresion asimilable a “en ocasién del tra-
bajo” (el trabajador esta fuera del lugar del trabajo pero estd a disposicidon de su patron
pues se dirige a la empresa desde su casa o viceversa). Aludié al art.9 LCT para dicha
interpretacion, y al principio de progresividad.

5. Los fundamentos de la Corte

Las afirmaciones vertidas por la Cadmara fueron consideradas arbitrarias por la
mayoria de los Ministros de la CSJN quienes postularon gue la norma en jaque no era
confusa.

Asi, en lo que al tema interesa, sostuvo textualmente:”Con solo atenerse a la
literalidad del precepto (atendiendo al primer criterio de la interpretacién de la ley,
confr. Doctrina de Fallos: 327:991; 329:3546; 330:4988; 331:858, entre otros) y sin ne-
cesidad de hacer un mayor esfuerzo intelectivo, es posible concluir que la intencion del
legislador plasmada en la norma ha sido la de circunscribir el beneficio a los infortunios
laborales producidos u originados en el ambito del establecimiento laboral y no a los
accidentes “in itinere”. Tal inteligencia de la norma -que puede inferirse de lo expuesto
en el considerando 52 del fallo dictado en la ya referida causa “Espdsito”- es, ademas, la
gue proporciona una razonable y justificada respuesta al interrogante acerca de por qué
la ley 26.773 ha querido intensificar la responsabilidad de las ART cuando el siniestro se
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produce en el lugar de trabajo propiamente dicho. Es que en ese dmbito, precisamen-
te, las ART tienen la posibilidad de ejercer un control mayor y de adoptar todo tipo de
medidas tendientes a alcanzar los objetivos primordiales del sistema creado por la Ley
de Riesgos del Trabajo cuales son la “prevencion” de accidentes y la reduccion de la
siniestralidad (articulo 1°, 1)”.

I.- Jurisprudencia anterior al fallo “Paez Alfonzo”
El tema en debate suscitaba diferentes criterios jurisprudenciales, que intenta-
remos -prietamente- resefar.

1. En efecto, prestigiosos tribunales provinciales se expidieron sosteniendo que
el art. 32, se aplicaba también, a los casos considerados como accidentes ocurridos en
el trayecto del domicilio del trabajador a la empresa y el retorno a su domicilio, “los asi
denominados accidente “in itinere”, en razdn de no encontrar razones ni justificaciones
para modificar la cobertura de dicho dafo en perjuicio del trabajador asi accidentado,
si es que las consecuencias del accidente deben ser asumidas por la ART.” Agregando
que, los criterios de exclusidon de mejoras brindadas al resto de los trabajadores debian
basarse en criterios de razonabilidad, aspecto que en este punto de la norma brillaba
por su ausencia, por lo cual dicho incremento debia ser de aplicacién a todo siniestro
padecido por los trabajadores con motivo de su prestacion laboral, el que incluye tam-
bién al trayecto para poder asi hacerlo, con lo cual ese aspecto de exclusiéon del art.32
de laley 26.773 debia ser considerado de igual manera como contrario a la Constitucion
Nacional.®

2. Cabe puntualizar que entre los miembros integrantes de los tribunales cole-
giados incluso de las maximas autoridades judiciales provinciales tampoco existia una-
nimidad de criterio.

Asi puede mencionarse al STJ de Rio Negro, que por mayoria resolvié que “El
art.32 de la ley 26.773 no menciona expresamente a los accidentes “in itinere” pero no
los excluye, y con ello no se contradice la doctrina de la CSJN en "Esposito”, toda vez
que el tema en cuestion no fue analizado por el Maximo Tribunal en el referido, en razén
de que era ajena la cuestion puesta a conocimiento de la Corte -aplicacidon temporal de
las disposiciones de la ley 26.773- [...] efectuando una interpretacion armodnica de la to-
talidad de la normativa que rige el régimen de accidentes de trabajo cabe concluir que
no obstante no estar expresamente mencionado el accidente “in itinere” no debe con-
siderarselo excluido de la norma” (Voto de la Dra. Zaratiegui, por la mayoria); mientras
que la minoria sostuvo “No resulta de aplicacién al accidente “in itinere” el adicional del
20% previsto en el art. 3 de la ley 26773 por no verificarse en el caso el presupuesto de
hecho exigido en la norma para su procedencia, en cuanto a que el accidente se haya
producido en el lugar de trabajo o mientras el trabajador se encuentre a disposicidon del
empleador.” (Voto del Dr. Barotto, en disidencia).*

3. Otros tribunales se expidieron lisa y llanamente por la exclusidon del beneficio
adicional a esta clase de infortunios para acordarlo solamente a los dependientes que
sufran los dafos en el lugar del trabajo o lo padezcan mientras se encuentren a disposi-
cion del empleador.

3 CTrab. Cérdoba, sala 10, Tribunal Unipersonal, Dr. Toselli, Carlos, Sent. del 6/8/2013, “Villalobo Rodrigo Alejandro ¢/ Consolidar ART SA" - Ordinario
- Enfermedad accidente (Ley de Riesgos)".

4 STJ] DE RIO NEGRO,4/7/2018, "Garrido Mella, Nibia del Carmen c/La Segunda ART S.A. s/ordinario (I) s/inaplicabilidad de ley"- elDial AAACGE.
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En esta linea, el TSJ Cdérdoba, Sala Laboral, dejé asentado al respecto que, “le asistia
razoén a la parte demandada si el Juzgador incluyé el adicional del art.32 de la ley 26.773
sin que se verificara un accidente en el cual el trabajador se encontraba “en el lugar de
trabajo” o fuera de él, pero mientras estaba “a disposicion del empleador”, que son los
requisitos condicionantes de la norma mencionada para la procedencia del pago Unico
en compensacion por cualquier otro dafo no reparado en las férmulas de la LRT”. Simi-
lar temperamento adoptd la SCBA.®

Se registran otros fallos de las cdmaras de trabajo de la provincia que se inclina-
ron por desestimar la aplicacidon del beneficio adicional en estas clases de accidentes.® .

I1l.- Jurisprudencia posterior al fallo de la CSJN

A posteriori del dictado del fallo de la CSJN y del precedente “Espdsito” nu-
merosos tribunales optaron en sus sentencias por cambiar de criterio para adecuarse al
del alto cuerpo. Asi se desprende de la lectura de algunas de sus resoluciones donde se
expuso que “si bien la jurisprudencia de la CSJN no resulta obligatoria para los tribuna-
les inferiores, cabia convenir que desconocerla significaria un dispendio jurisdiccional.
Por ello, con mas los principios de economia procesal y de seguimiento a la doctrina del
mas alto tribunal, se tornaba prudencial receptar dicho criterio”.®

La Corte Suprema de Mendoza adujo que razones de naturaleza institucional,
de previsibilidad, estabilidad y economia procesal aconsejaban aplicar el criterio sus-
tentado por la Corte Suprema.’ Es de suyo que la actividad del Seguro aplaudié el fallo
en estudio manifestando que promovia una sabia jurisprudencia que “evita la grave
situacion institucional que hubiese importado desconocer la importancia de los fallos
dictados por la CSJN, desde el punto de vista de la seguridad juridica”.”

IV. Argumentos que sostienen las diversas posturas doctrinarias y jurisprudenciales

Resulta de interés mencionar los argumentos que se han vertido para sostener
uno u otro temperamento. Es decir, la exclusidon o la no aplicacion del mencionado adi-
cional a los eventos ocurridos en el trayecto.

El criterio que brega por la inclusion de los trabajadores que han sufrido un
infortunio o “accidente de trayecto” como lo denomina el art.12 del Protocolo del afio
2002 al Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981-con entrada en
vigor el 9 febrero de 2005- ratificado por nuestro pais mediante ley 26.693 con vigencia
a partir del 13 enero de 2014"; se enanca en la inconstitucionalidad de la exclusion toda
vez que tornan a las previsiones contempladas en el articulo en cuestiones incompati-
bles con las garantias y principios constitucionales consagrados en los arts.14 bis, 16, 17,

5 SCBA, 25/4/2018, “Carabajal, Maria Isabel y otro contra Provincia ART SA y otro. Accidente “in itinere” - elDial AAASDA.

6 Cémara Unica del Trab. Villa Marfa (Cérdoba), 15/11/2018 Sent. n° 545 - “G., R. L. y otro ¢/ La Segunda Art SA - ordinario - otros (laboral)” - elDial
AAAE64. Idem. CTrab. Cérdoba, sala 8°, Sent. del 4/8/2017 “Soria Silvia Andrea ¢/ Galeno”.

7 CSIN, “Recurso de Queja N° 1 — Esposito, Dardo Luis ¢/ Provincia ART SA s/Accidente- Ley Especial, del 7/6/2016, Fallo: 339:781” - elDial. AA9756.

8 CNTrab., sala I, Sent. N°92959, del 12/10/2018, “Lamas Gustavo Ricardo ¢/ Provincia ART SA s/ Accidente ~Ley especial” (Voto Dra. Gloria M. Pasten de
Ishihara). Idem. CNTrab., sala X, Sent. 6/9/2016.

9 CS de Mendoza — Sala Segunda, Causa n° 13-01941770-5/1, “Provincia A.R.T. S.A. en juicio nro. 49.893 "Aguirre, Daiana Janet ¢/ Provincia, AR.T. S.A. s/
accidente” p/ rec.ext.de insconstit-casacion” - 28/06/2018. elDial AAAAS2.

10 TRAVERSO, Amadeo E., El accidente “in itinere” a la luz de un reciente fallo de la CSJN. https://atpas.com.ar/el-accidente-in-itinere-a-la-luz-de-un-
reciente-fallo-de-la-csjn/ .

11 ROMUALDI, Emilio E., MJ-DOC-13755-AR | MJD13755, 7/11/2018.
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19,28y 75inc. 22 de la C.N. Ello ha llevado a destacados iuslaboralistas a considerar que
el mentado articulo dificilmente podria superar el “test de constitucionalidad que pueda
ser planteado por los litigantes, fundamentalmente basado en el principio de progresivi-
dad, pero a los que se deben agregar el de igualdad ante la ley, razonabilidad y justicia
social”®? Entre ellos que se encuentran los autores Rodriguez Mancini®y Toselli.*

En este contexto no puede soslayarse la disidencia del Sr. Ministro de la CSJN,
Dr. Horacio Rosatti, quien en sus fundamentos para asi expedirse, razond que el empleo
de la conjuncién disyuntiva “0” que contiene el art. 32 ley 26.773 “importa que la pres-
tacion especial procede en cualquiera de las dos situaciones que el propio legislador ha
diferenciado, de manera tal que la segunda hipdtesis no se refiere a un siniestro dentro
del establecimiento sino fuera de este (conf. Argumentos de Fallos: 335:608)”. Dicho
en otros términos, el Dr. Rosatti se inclina por manifestar que cuando se encuadra el
accidente “in itinere” en el segundo supuesto el dependiente no estd disponiendo de su
tiempo sino desplegando una actividad en razén del contrato cuando se traslada hacia
el trabajo o vuelve a su hogar después de la jornada laboral, lo cual aparece razonable y
adecuado al sintagma escogido por el legislador que, puede ser comprensivo de multi-
ples situaciones de hecho.

La consulta de la corriente jurisprudencial y doctrinaria que se expide por la
exclusion del beneficio a los accidente “in itinere” se fundamenta en que ha sido el pro-
pio legislador quien ha vedado el otorgamiento de dicho adicional, ya que la norma solo
contempla el accidente en el lugar del trabajo o fuera de él, pero estando el trabajador
a disposicion del empleador. Otros sostienen que, el establecimiento del pago adicional
responde a la intencidn legislativa de reducir o eliminar la brecha existente entre las
indemnizaciones sistémicas y la reparacioén integral fundada en las normas del derecho
civil; y que en los infortunios “in itinere” no existe relacion de causalidad adecuada -es-
tablecida en los derogados arts.901 y concordantes del Cédigo Civil, que se mantiene
en el actual CCyC en el art.1726- que enlace el evento dafoso a la responsabilidad del
empleador y menos a la de la ART, que responde a razones de previsidon y control; y
por ello, entienden, que cabe descartar toda posible responsabilidad civil, excepto que
el factor de imputacion surgiere de la voluntad del legislador, como en las hipdtesis de
los dafios causados por actos involuntarios en los cuales el autor responde por razones
de equidad (art. 17750 CCyC).

En esta linea, se ha alegado que el legislador posee la potestad de brindar dife-
rentes soluciones para situaciones disimiles.”

V. éFin de las divergencias? Nuestra opinién. Propuestas
Vale la aclaracion que los parrafos siguientes expresan la opinidon personal de
quien suscribe.

Pues bien, los diversos matices que muestran las posiciones jurisprudenciales
y doctrinarias, que prietamente se han resefiado, encuentran sélidos fundamentos, sea

12 TOSELLI, Carlos Alberto-MARIONSINI, Mauricio Adridn, "Régimen Integral de Reparacion de los Infortunios del Trabajo’, 2da ed. ampliada y
actualizada, Alveroni Ediciones, Cordoba, 2017, p.466.

13 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, en ETALA, Juan José (h)-SIMON, Julio César (directores);Nueva ley de Riesgos del Trabajo” -Suplemento Especial
LaLey, p6.

14 TOSELLI- MARIONSINI, ob. y p. cit.
15 CNTrab., sala I, Sent. N°92959, del 12/10/2018, cit. (voto Dra. Maria Cecilia Hockl).
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gue se pronuncien en uno u otro sentido.

No se desconoce que adherir a los fallos de la Corte recurriendo al principio de
economia procesal y de previsibilidad puede resultar un atajo practico y célere para los
atiborrados tribunales que se esfuerzan denodadamente en hallar soluciones rapidas a
los casos que esperan -tal vez, por afios-, pacientemente una resolucién a sus conflictos.
Los juicios por accidente de trabajo, cuya recurrencia a los estrados judiciales son ob-
jeto de critica desde diversos espacios (organizaciones gubernamentales, asociaciones
de abogados, sociedades comerciales, etc.), defendiendo sus respectivos intereses; re-
quieren, sin lugar a dudar de un exhaustivo andlisis para no perdernos en los meandros
de simples intereses contrapuestos.

En este marco, tengo presente los nuevos paradigmas contemporaneos y su
irrupcion en el sistema juridico construido por el Cédigo Civil y Comercial vigente.

Desde la vision de los legisladores que generaron el Proyecto del nuevo Cédigo
-sancionado por la ley 26.994-, los antiguos paradigmas contenidos en el Cddigo de Vé-
lez Sarsfield habian sido superados por una nueva realidad econémica y social habién-
dose producido una superacion de la concepcién decimondnica de las reglas y normas
contenidas en el Cédigo Civil de Vélez y de Comercio de Vélez y Acevedo. Ello generd
una crisis de dichos paradigmas, y la necesidad de la incorporacion de nuevos -que sus-
tituyeran los anteriores-, entre los cuales puede mencionarse el régimen de didlogo de
fuentes, la constitucionalizacién del derecho privado, la tutela integral de la persona hu-
mana, la tutela de los débiles y de los consumidores, la ausencia de cualquier regulaciéon
que pudiera resultar discriminatoria®, para sefalar los que consideramos importantes
por su decidida vinculacién con los principios que rigen el derecho del trabajo.

En otros términos, en el moderno derecho privado se establece la necesidad de
una decision judicial razonablemente fundada mencionando una pluralidad de fuentes
que exceden su propio texto, lo cual lleva a un necesario didlogo entre ellas; y por tal
razén se ha dispuesto en el art.12 del Coédigo Civil y Comercial, que la ley es la principal
fuente formal de Derecho, entendiendo la misma en un sentido amplio y respetando la
jerarquia de la piramide juridica emanada de nuestra Carta Magna; de donde en forma
imperativa determina que los casos en los cuales se apliquen las normas del Cédigo de-
beran ser resueltas -en primer lugar- segun las leyes que resulten aplicables y, conforme
la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos en que la Republica sea
parte.”

Los accidentes “in itinere” o de trayecto, forman parte del dmbito de respon-
sabilidad impuestas a las ART (art. 6.1. no modificado por la nueva norma ley 26.773);
y ciertamente dicha responsabilidad no reconoce factores de imputacion objetiva ni
subjetiva sino que ha sido la voluntad del legislador fundada en principios de justicia
distributiva™ y de equidad.

Estos infortunios resultan indemnizables en tanto en cuanto no se verifiquen

16 VITOLO, Daniel Roque, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Comentado y Concordado’, Erreius, Buenos Aires, 2016, t. I, p. XXXIV y sgtes.
17 VITOLO, Daniel Roque, ob.cit., p. 5.

18 GILETTA, Ricardo Agustin, “Sobre lo que parece que podria decir la ley 26.773. Algunos apuntes sobre las dudas de un intento de interpretacion”, RDL
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2013, 2013-I, Ley de Riesgos del Trabajo-IV, p. 50..
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los supuestos de exclusion de la cobertura cuando el dependiente incurre, en principio,
en interrupciones o desvios del trayecto; si bien el régimen de la LRT incorpord en la
materia excepciones importantes y flexibles para menguar dichas exclusiones.

Ahora, si al trabajador, para estar amparado en la LRT, se le ha restringido la
voluntad o facultad para modificar el recorrido que debe transitar entre su domicilio y
el lugar de trabajo, y dicho trayecto, a la vez, debe ser el camino mas directo y cortoy,
fundamentalmente tiene la carga de anticipar que la travesia la modificara por razones
de estudio, concurrencia a otro empleo o atencidn de familiar directo enfermo y no con-
viviente (decreto 491/97, art. 49); resulta dificil sostener que el dependiente no se en-
cuentre a disposicion del empleador desde que cruza el umbral de su casa para dirigirse
a su lugar de labor. Y, si aun no se compartiera este razonamiento, la proteccién a estos
infortunios se engasta en la que se brinda a los accidentes en “ocasiéon” del trabajo, del
cual aquél -“in itinere”- es una especie.”

Desde otro costado, si como lo senalan Toselli y Marionsini, refiriendo al autor
Ramirez?® en cuanto a que el art.32, que venia mencionandose en los proyectos de refor-
ma que circulaban, basicamente pretendia la incorporaciéon del dano moral, no contem-
plado de manera alguna en la formula sistémica de la ley; ello nos conduce a considerar
que, ciertamente la exclusion del beneficio a los infortunios “in itinere” no podra sortear
con éxito el test de constitucionalidad, ya que se habria incurrido en violacién al dere-
cho de igualdad, no discriminacion, y los principios de progresividad y de proteccion al
trabajo (arts. 14 bis, 16, 17,19, 28 y 75 inc.22 de la C.N.).

Finalizando, entendemos que para llegar a una solucién justa acerca del tema
convocante, es oportuno tener presente lo expuesto por la prestigiosa jurista Aida Ke-
melmajer, cuya participacion en la redaccion del nuevo Cédigo Civil y Comercial vigente
fue preponderante, en el sentido de que el didlogo de fuentes como pauta interpretativa
tiene ventajas superadoras con respecto a los sistemas de interpretacidon tradicionales:
Cualquiera sea la opcion (superar, incluir, total o parcialmente) se ha establecido un
didlogo de fuentes para que la regla sea siempre la que protege mejor a la persona hu-
mana, sea la ley general o especial, anterior o posterior. Lo que Kemelmajer propone es
gue debe realizarse una interpretacion integral de todo el sistema normativo y elegir la
norma, no por su especialidad o temporalidad, sino por ser la que mejor se adapte a la
regla de equidad.”

El punto de partida que propone la destacada jurista encontramos plausible
aplicarlo en el tema en debate, lo cual podria llevarnos, sin duda, a sortear con éxito el
test constitucional.

19 TOSELLI - MARIONSINI, ob. y p. cit.

20 RAMIREZ, Luis E., en ETALA, Juan José (h)- SIMON, Julio César (directores), “Aspectos salientes de la Reforma a la Ley de Riesgos del Trabajo”, SE
LA LEY, noviembre de 2012, p.68.

21 SHINA, Fernando, “El dialogo de fuentes y los créditos laborales. La contradiccion entre la irretroactividad legal y la Equidad. Alternativas dialécticas
para superar la tension entre lo legal y lo justo”. elDial DC2465.
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LA AGILIZACION DE LOS TRAMITES
LEGALES MEDIANTE EL USO DEL
DOMICILIO ELECTRONICO

COMENTARIO AL FALLO “TULA, JEREMIAS OMAR C/
TRANSPORTE MERCURIO S.A. S/ ORDINARIO -
DESPIDO” DEL TSJ DE CORDOBA!.

POR MONICA VANESA GONZALEZ 2

Sumario: I. Introduccioén.- Il. Los hechos.- lll.- Recurso de casacion.
Interposicion - IV. Lo resuelto por el Alto Tribunal.- V. Considera-
ciones finales

l.- Introduccién

Con los actuales avances en la comunicacion existen una serie de instrumentos
y posibilidades informaticas que hacen mas facil la actividad judicial y que nos ayudan
a notificar a las partes en tiempo real sin necesidad de constituir domicilio legal fisico,
aungue asi lo establezca el Cédigo Procesal.

Es por ello que, gracias al desarrollo en la seguridad y privacidad de los siste-
mas de correos electrénicos, algunas costumbres tribunalicias se han modificado permi-
tiendo la agilizaciéon de los tramites legales mediante el uso de este medio.

Il.- Los hechos

En los autos caratulados “Tula, Jeremias Omar ¢/ Transporte Mercurio S.A. S/
Ordinario - Despido”, del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Sala Laboral, el de-
mandado interpuso recurso de casacidn contra la sentencia dictada por el Tribunal Uni-
personal de la Cdmara de Trabajo de Rio Tercero. Este fue denegado argumentando en
gue no habia constituido domicilio fisico ante el Tribunal Superior de Justicia.

Bajo esta circunstancia el recurrente interpuso recurso directo ante la Sala La-
boral del Tribunal Superior de Justicia. Este resolvié que, a partir de la implementacion
del sistema de notificacion por cédula digital, ya no es necesario constituir domicilio fisi-
co dentro del radio de la ciudad de Cérdoba cuando se trata de recursos que originaria-
mente han sido tramitados ante otras sedes, por lo cual frente a estos acontecimientos,
el Tribunal Superior de Justicia admitié la queja y concedid el recurso de casacion.

1 TSJ, Cérdoba, Sala Laboral, autos: “Tula, Jeremias Omar ¢/ Transporte Mercurio S.A. Ordinario-Despido- Recurso directo”, 7/6/2017.

2 *Abogada, Diplomada en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, adscripta de la catedra de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad
de Derecho de la UBP, miembro activo del ciclo de reuniones plenarias 2018 de la Sala de Derecho Laboral y Derecho Procesal laboral del Instituto de
Investigacion en Ciencias Juridicas (UBP).
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11l.- Recurso de casacidn. Interposicion.

Segun lo establecido por art.100 del Cédigo Procedimiento de Trabajo de la
Provincia de Cdérdoba® el recurso de casaciéon debe ser interpuesto ante el tribunal que
dicto la resolucion, en el plazo de diez dias de notificada y por escrito, constituyendo
domicilio legal por ante el Tribunal Superior de Justicia.

Como se observa en tal norma, no especifica que por la omision de constituir
domicilio legal por ante el maximo tribunal provincial, el recurso pueda ser rechazado;
ahora bien, es de toda légica que se hace necesario la constitucion de tal domicilio para
que puedan enviarse las notificaciones que deban cursarse. Sin embargo, mas alld de lo
expresado por el Cddigo de Procedimientos Laboral de Cérdoba, es a partir del afo 2012
que la situacion se modificé ya que la Corte Provincial ordend por Acuerdo Reglamen-
tario N2 1103, Serie "A", que las notificaciones de providencias, decretos y resoluciones a
todos los efectos derivados de los procesos, y que segun los Cddigos de Procedimientos
de los respectivos fueros tenian que efectuarse al domicilio constituido, deben realizarse
mediante cédula de notificacidn digital, en el domicilio electrénico constituido mediante
el nombre de usuario y contrasefa que posee todo Abogado para hacer uso del Servicio
Extranet (Mis e-Cédulas), del sitio del Poder Judicial de Cérdoba en Internet.

A posteriori y por acuerdos reglamentarios serie “A” nros. 1176, 1185 y 1232*
implementd dicho sistema para todos los érganos judiciales de la provincia con com-
petencia laboral incluyendo a los procesos tramitados en esta Sala Laboral del Tribunal
Superior de Justicia a partir del 12 de octubre de 2014.

IV.- Lo resuelto por el alto tribunal provincial

Los miembros del Tribunal admitieron la queja interpuesta y concedieron el
recurso de casacion deducido por el demandado argumentando que la exigencia del
recaudo de constituir domicilio procesal fisico ante el Tribunal Superior de Justicia ha
perdido relevancia actual desde la implementacion del sistema de notificacion por ce-
dula digital (e-cedulas). Sostuvieron que tal solucién procura una mejor preservacion del
derecho de defensa, el debido proceso y garantiza el mas amplio acceso a la justicia.

V.- Consideraciones finales

En definitiva, lo sostenido por la Corte provincial es acorde con los nuevos avan-
ces en la tecnologia lo que permite dotar a los procesos de mayor seguridad y orden de
la informacidén, como asi también otorgar celeridad en los tiempos de notificacion a las
partes.

Gracias a la decisiéon del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba se sienta ju-
risprudencia en cuanto al avance tecnoldgico e informatico en la necesidad de agilizar
las debidas notificaciones a las partes al domicilio electrénico, eliminando la obligatorie-

3 Art. 100 Ley 7987Codigo Procesal del Trabajo: “El recurso de casacion sera interpuesto ante el tribunal que dict6 la resolucion, en el plazo de diez dias
de notificada y por escrito, constituyendo domicilio legal por ante el Tribunal Superior de Justicia, con indicacion concreta de las disposiciones que se
consideren violadas o erréneamente aplicadas y expresando cual es la aplicacion que se pretende.

Deberd indicarse separadamente cada motivo con sus fundamentos. Fuera de esta oportunidad no podra aducirse ningin otro motivo.”

4 Por Ac.1176 Serie “A” de fecha 21 de octubre de 2013 se dispuso establecer que a partir del dia 11 de noviembre de ese afio, las notificaciones en los procesos
que tramitan en las Salas de la Cdmara Unica del Trabajo de la Ciudad de Cérdoba y en la Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia con motivo de
los recursos interpuestos en contra de los pronunciamientos dictados por aquellas, se realicen conforme lo establecido por el Acuerdo Reglamentario N°
1103, Serie "A", de fecha 27/06/2012; El Ac.1185, Serie “A’de fecha 11/02/14, extendi6 lo dispuesto respecto de las Camaras del Trabajo y en los Juzgados de
Conciliacién de las Sedes Judiciales comprendidas entre la Segunda y hasta la Décima Circunscripcién Judicial inclusive; y el Ac. 1232 serie “A” estableci6
que a partir del 1° de octubre de 2014 se apliquen las notificaciones mediante cédula digital a las causas de tramite por ante la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Justicia con motivo de los recursos interpuestos en contra de pronunciamientos dictados por todas las Camaras del Trabajo.
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dad de constituir domicilio procesal fisico.

Lo expresado ut supra conlleva la abolicidon de notificar en formato “papel”, lo
gue a su vez trae aparejado la reduccion del impacto ambiental.

Como podemos observar son muchisimos los beneficios aportados por esta
decision del mas alto tribunal de Cérdoba haciendo asi mas rapidos y eficientes los tra-
mites judiciales, lo que se traduce en una mayor calidad y velocidad de la justicia, cdmo
asi también un acceso a ella mas agil y sencillo que en épocas anteriores.

Todo lo manifestado nos hace pensar en una revision de otros tramites judicia-
les en los cuales se podria también modernizar y agilizar el proceso de la justicia.
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ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA
DEPENDENCIA LABORAL

EL FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION “RiCA ¢/ HOSPITAL ALEMAN Y OTRO™!

POR MARIA VALERIA YADON 2

Sumario: I. La cuestion objeto de resolucion. Il. Antecedentes re-
levantes. Ill. La doctrina sobre la tematica. Las notas de la depen-
dencia, su relativizacion y la importancia de los indicios. A) De-
pendencia juridica. B) Dependencia econdmica. C) Dependencia
técnica. D) La ajenidad como nocidn auténoma. E) La técnica del
“haz de indicios”. La Recomendacién de OIT N° 198 del afio 2006.
V. Reexamen de la decision de la Camara en base a la interpre-
tacion del art. 23 LCT. Los indicios no valorados. V. Reflexiones
finales.

l.-La cuestidon objeto de resolucion

En el caso se discutio la existencia o no de relacion de trabajo, por lo que fueron
parte de las consideraciones del tribunal las implicancias del art.23, LCT, y la vigencia en
la actualidad del contrato civil de locacién de servicios.

Suma dificultad, a diferencia de lo que ocurria en las relaciones de trabajo del
siglo pasado, que este tipo de casos constituyen “zonas grises” para la calificacion del
trabajo como dependiente o auténomo. Por tanto es usual que en la actualidad, por
como se efectuan las contrataciones, no resulte sencillo identificar la dependencia, pero
tampoco aparece con nitidez la prestacion de servicios de manera libre, desdibujandose
la frontera entre ambos supuestos®.

Se debe indicar también que este fallo de la Corte fue dictado en sentido similar
al de las causas “Cairone”, “Pastore” y “Bertola”. Aunque tienen algunas diferencias en
los hechos, en el fondo hay coincidencia en que los accionantes eran profesionales de
la salud y que para el maximo tribunal la relacién fue erréneamente calificada como de
dependencia laboral.

Surge de la sentencia que el accionante se desempeid como neurocirujano en
el Hospital Aleman (Asociacion Civil Hospital Aleman), cuestion no controvertida en nin-

1 CS)N, 24 de abril de 2018, “Rica, Carlos Martin ¢/ Hospital Aleman y otros s/ despido - Recurso de hecho”.

2 MACHADO, José Daniel, El trabajoso deslinde del concepto de dependencia y sus “vecinos’, Colecciéon Temas de Derecho Laboral, GARCIA VIOR
(Coordinadora), Afio 2009, N° 2, Errepar, Buenos Aires, p. 155

3 MACHADO, José Daniel, El trabajoso deslinde del concepto de dependencia y sus “vecinos”, Coleccion Temas de Derecho Laboral, GARCIA VIOR
(Coordinadora), Ao 2009, N° 2, Errepar, Buenos Aires, p. 155
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gun momento por los demandados. Asimismo intermedid en la relacion entre el médico
y el nosocomio la entidad “Médicos Asociados Sociedad Civil” (MASC), vinculada al Hos-
pital Aleman a través de un contrato de prestacion de servicios médicos. El objeto social
de esta sociedad civil es justamente la prestacion de servicios a través de sus socios,
asociados, o de terceros contratados en consultorios particulares o en establecimientos
asistenciales con los que se vincule contractualmente. Del contrato en cuestion se des-
prende que MASC se obligd a atender a los asociados del Plan Médico del Hospital Ale-
man, y en dicho marco se dieron los servicios prestados por el Dr. Rica, quien realizaba
las practicas médicas a los pacientes pertenecientes a dicho plan. Se menciond ademas
en la sentencia que el médico atendia a quienes contaban con cobertura de diferentes
empresas de medicina prepaga y obras sociales vinculadas contractualmente al Hospital
Aleman.

Il.-Antecedentes relevantes

El caso llega a la Corte por los recursos interpuestos por los demandados (en
rigor, quejas por denegacion de recursos extraordinarios) con fundamento en la doctri-
na de la arbitrariedad en razén de que la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo
confirmod la sentencia de primera instancia.

La Camara entendid que existid relacion laboral, asimismo condend solidaria-
mente a MASC en los términos del art. 29 LCT y extendid la condena al Presidente de la
Comision Directiva del Hospital Aleman de Buenos Aires, por entender aplicables a los
directores de las asociaciones civiles los arts. 59 y 274 LCT. La condena implicd el pago
de las indemnizaciones por despido injustificado y las multas por trabajo no registrado
en los términos de la ley 24.013.

La Cdmara fundamentd que tuvo por acreditada la prestaciéon de servicios del
accionante en el ambito del Hospital Aleman en el marco de un contrato de trabajo. A su
vez, desestimd la defensa opuesta por los demandados basada en que entre cada uno
de ellos y el actor medid un contrato de locacion de servicios.

Para desestimar la figura contractual en cuestiéon dicho tribunal dijo: “en los
ultimos cincuenta afios ningun civilista destacado ha aceptado la existencia de este con-
trato y todos han dado cuenta de su abrogacion”. Agregd: “el contrato de locacion de
servicios no existe mas en ningun ambito del derecho, si alguien intentara utilizarlo es-
taria desarrollando una conducta inconstitucional...”. La calificacidon de tal conducta la
relaciona con que el trabajo no es una mercancia y que goza de las proteccion de las
leyes conforme lo establece el art. 14 bis CN.

La Corte reexamind la cuestion, pese a que los agravios fueron ajenos a la ins-
tancia extraordinaria (porque implican el analisis de hechos, pruebas y de aplicaciéon de
derecho comun). El fundamento dado, tal como en otros fallos donde aplicé la doctrina
de la arbitrariedad, fue que el tribunal no dio tratamiento adecuado a la controversia de
acuerdo con las constancias de la causa y la normativa aplicable, de manera que enten-
dié que la fundamentacién de la decision fue solo aparente.

En su examen efectud una valoracion de los antecedentes de la causa en orden
a vislumbrar la naturaleza del vinculo entre las partes.
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Con el fin de comprender mejor los pasos que siguid la Corte para analizar los hechos
se efectuard en el apartado siguiente un breve comentario sobre los aspectos tedricos
de la tematica.

Ill.-La doctrina sobre la tematica. Las notas de la dependencia, su relativizaciéon y la
importancia de los indicios

De la lectura de la sentencia se advierte un primer principio aplicable a este tipo
de casos: “La contratacion de profesionales para la atenciéon médica, sea que se trate de
profesionales autdbnomos o dependientes, tiene como punto en comun la prestaciéon de
servicios”. Por esa razon la Corte agrega que ha “advertido a los jueces que deben es-
tudiar de forma minuciosa las caracteristicas de la relacion existente entre el profesional
médico y la institucion hospitalaria a efectos de dar una correcta solucién al litigio”.

Se parte de la base de que la prestaciéon de servicios, situacion que habilita el
funcionamiento de la presuncion -iuris tantum- del art.23, LCT, es una situacion de sen-
cilla comprobacién, no obstante hay otras circunstancias que la pueden hacer caer. En
ese punto recae la responsabilidad del tribunal, en orden a una correcta valoracién de
todas las circunstancias de la causa y a la aplicacidn del derecho vigente con todas sus
implicancias.

En efecto, en una gran cantidad de casos en los que se discute la existencia o
no de una relaciéon de trabajo, y en particular, aquellos en donde actuan profesionales
existen numerosos datos de la realidad que hacen inclinar la decisién hacia uno u otro
lado, por lo que surgen dudas genuinas sobre la naturaleza de la relacion.

Dicha circunstancia ha sido también considerada por el legislador, al punto de
que permite repeler la aplicaciéon de la presuncidn del art.23, LCT, con la acreditacion
de circunstancias que razonablemente hagan suponer que no se estd en frente a una
relacion de trabajo.

La doctrina laboralista clasica ensefa que hay notas tipicas derivadas de la re-
lacidn de trabajo bajo dependencia, basicamente tienen que ver con una manifestacion
de ella en un triple orden, se habla entonces de la dependencia juridica, econdmica y
técnica. Desde otra dptica se menciona al concepto de “ajenidad” como elemento dife-
renciador para determinar el tipo de relacion que hay entre las partes. Finalmente, cabe
mencionar la técnica del “haz de indicios”, como mecanismo de determinacion de la
naturaleza de la relacion habida.

Se desarrollardn a continuacioén los conceptos en cuestion, pero cabe tener pre-
sente desde un principio que la utilizaciéon de todos estos medios en conjunto es posible,
y que el ultimo en la lista es el utilizado modernamente, cuando la rigidez de la clasifica-
cion clasica se ha desdibujado ante los nuevos modos de produccidn y las cada vez mas
complejas relaciones contractuales en torno al trabajo en general, los que en definitiva
han relativizado el concepto de dependencia. Cabe decir también que esta técnica tam-
bién ha ido mutando, para adaptarla a los casos que se van presentando, sin perjuicio de
ello se sefala que ha sido criticada por su falta de suficiencia, eficacia o adecuacion.*

4 GARCIA VIOR, Andrea E., Fronteras entre el trabajo auténomo y el trabajo dependiente, La Ley on line: AR/DOC/4516/2013, p. 2.
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A) Dependencia juridica

Explica Vazquez Vialard que esta nota es esencial y a la vez cuestiona el tér-
mino utilizado (“dependencia o subordinacion juridica”). En tal sentido expresa que no
implica una jerarquizacién de orden ontoldgico, sino que el concepto atiende a una
cuestion funcional, de acuerdo al rol en que cada una de las partes se puso al contratar®.
La misma apreciacion efectua respecto a las dos notas tipicas restantes.

Este aspecto de la relacion de dependencia, conforme explica el autor, tiene
que ver con el hecho de que el trabajador pone su capacidad laboral a disposicidon del
empleador, quien la dirige y remunera. De esta forma quien recibe la labor coordina
dicho esfuerzo con los demas elementos a su disposicion -lo que constituye la incor-
poracion del trabajador a la empresa- y tiene la facultad de impartir directivas que el
trabajador debe acatar y cumplir (dentro por supuesto del marco de los derechos y
obligaciones de las partes en el contrato). Es una consecuencia del contrato también
que al empleador le corresponde apropiarse del fruto del trabajo producido, asumiendo
a la vez el riesgo econdmico de la explotacione.

Basicamente hay dependencia juridica comprobando por ejemplo, el dictado
de 6rdenes o instrucciones, la existencia del poder sancionatorio, la sujecién a horarios
y las indicaciones al trabajador de cémo y cudndo realizar las tareas.”

B) Dependencia econdmica

Una primigenia conceptualizacién de la dependencia econdmica indica que
tanto el trabajador como su familia dependen de la remuneracién como Unico medio de
ingreso, por lo cual su subsistencia esta atada a ella.

Dicha situacioén es lo que en la generalidad de los casos acontece, pero en mu-
chos otros no, porque hay casos donde el trabajador tiene otros trabajos, y por ende
otras fuentes de ingreso, incluso mayores a la obtenida en la relacién cuya naturaleza se
quiere desentrafar, y hasta puede tener mas capital que su empleador.®

También se ha relacionado a la faceta econdmica de la dependencia la apropia-
cién anticipada que hace el empleador de los frutos del trabajo, la ajenidad en los ries-
gos por parte del trabajador y la carencia de proyeccién econdmica de este considerado
aisladamente, porgue su incorporacién en la empresa lo convierte en solo un eslabdn
en la produccidn. Se suma la falta de contribuciéon del trabajador con el suministro de
insumos o de otros recursos para la produccion.®

C) Dependencia técnica

Esta es una nota que también puede faltar sin que se altere la naturaleza de la
relacion; es mas, para algunos se trata sencillamente de una de las manifestaciones de la
subordinacion juridica.”

5 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Tratado de Derecho del Trabajo, T. I, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982, p. 245/246.
6 VAZQUEZ VIALARD, ob. cit. p. 244/245.

7 GARCIA VIOR, ob cit. 4.

8 VAZQUEZ VIALARD, ob. cit. p. 248.

9 GARCIA VIOR, ob. cit. p. 4.

10 ALIMENTT, Jorgelina F. La dependencia laboral. Evolucion y actualidad. Frontera y zonas grises. Notas tipificantes. Ultimas definiciones de la OIT, La
Ley on line: 0003/011367, p. 2.
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Implica que el trabajador es el que recibe las directivas de su empleador, en
orden a que aquél posee “mayor competencia cientifico-técnica y corre con la coordi-
nacion de la empresa”. Esta faceta es simple de descalificar cuando se trata de con-
trataciones de personal calificado, dado que a mayor calificacidon profesional es menos
factible que exista indicacion de coémo realizar la tarea.

A su vez, en el caso de la contratacion de profesionales con titulo habilitante,
como ocurre en el caso en comentario, por la responsabilidad personal en juego y por
las “leyes propias de la profesidon”? es poco probable que este aspecto de la depen-
dencia esté presente. Por el contrario, sin que haya dependencia laboral en muchos
contratos civiles y comerciales es indispensable que se proporcione informacion para
ejecutarse y no por ello cambiara la naturaleza de la prestacion®.

D) La ajenidad como nocién auténoma

El concepto de ajenidad en la doctrina nacional estd vinculado a la ajenidad en
los riesgos, como caracteristica de la dependencia juridica o de la dependencia econo-
mica. No obstante, algunos autores espafnoles han determinado que lo que caracteriza a
una relacion de trabajo no es la subordinaciéon (que es una consecuencia necesaria), sino
este concepto de ajenidad que es vinculado especialmente a la propiedad de los frutos
del trabajo. De esta forma se indica que hay relaciéon laboral cuando hay ajenidad en los
frutos, porque pertenecen al empresario de antemano, y el hecho de la subordinacidn es
una potestad de coordinacidn de las prestaciones derivadas de los contratos de trabajo,
pero no un elemento definitorio.”

Otros autores también ubican en el centro del problema a la ajenidad, pero en
particular relacionada con el riesgo econdmico del empleador, tal como se apuntd mas
arriba. Indican que el contrato por cuenta ajena implica que el costo del trabajo sea a
cargo del empresario, que el fruto o resultado del trabajo se incorpore a su patrimonio y
que sobre el recaiga el resultado econdmico favorable o adverso de la actividad, sin que
participe el trabajador del riesgo econdmico.”

No se puede soslayar que las posturas mencionadas no han tenido la mejor
recepcion en nuestro pais desde que se acusa que se confunde la causa del contrato, co-
locando en tal rol a la cesidn de los frutos y no a la prestacion de servicios, y advirtiendo
que hay casos en que no hay obtenciéon de frutos.

También se objeta el caracter definitorio de la ajenidad en los riesgos, desde
que se la entiende como consecuencia de lo pactado por las partes, y en particular del
poder de direcciéon del empresario (aunque sin perder de vista la nocidn de empresa
como comunidad, desde que el éxito de la actividad repercute en la continuidad de la
fuente de empleo).*

11 Idem nota anterior
12 FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Las profesiones liberales y el contrato de trabajo, La ley on line: AR/DOC/613/2005, p. 3.

13 OJEDA, Raiil, Nuevas fronteras del derecho del trabajo, Coleccion Temas de Derecho Laboral, GARCIA VIOR (Coordinadora), Afio 2009, N° 2, Errepar,
Buenos Aires, p. 180. El autor pone como ejemplo el caso de la contratacién de una empresa de mudanzas, donde se debe indicar como minimo el dia,
hora, lugar de destino

14 GARCIA VIOR, ob. cit. p. 4. VAZQUEZ VIALARD, ob. cit. p. 252 y ss. con cita a Alonso Olea y Alonso Garcia.
15 VAZQUEZ VIALARD, ob. cit. p. 256, con cita a Bayon Chacén y Pérez Botija.
16 VAZQUEZ VIALARD, ob. cit. p. 266 y 271.
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No obstante el debate en relacion a que elemento es el que prevalece, si la de-
pendencia o la ajenidad, desde un punto de vista practico conviene evaluar la relacion
habida entre las partes a la luz de todos los aspectos posibles. Para ello se deben utilizar
todas las herramientas con las que el operador juridico cuente, justamente de eso se
trata el punto siguiente.

E) La técnica del “haz de indicios”. La Recomendacién de OIT N° 198 del afio 2006

Este mecanismo, cuyo origen se atribuye a la jurisprudencia y su denominacion
a los autores nacionales, es consecuencia del fracaso de los elementos diferenciadores
clasicos frente a las modalidades de trabajo actuales. Implica evaluar uno a uno los dis-
tintos aspectos que surgen de la realidad para clasificarlos en determinantes o no de
una relacion de dependencia. Y aun sin ser determinantes se debe observar si apoyan
0 NO una posicidn por la negativa o por la afirmativa de dependencia laboral. De esta
forma, se debe prestar atencion a elementos como el tiempo por el que se presta ser-
vicios, la forma de pago, la asuncidon de riesgos, la capacidad para tomar decisiones en
la forma de hacer el trabajo, el hecho de gozar de beneficios como vacaciones pagas o
descansos, etc. Finalmente, observados los elementos obtenidos y clasificados queda
determinar cuales son mas relevantes para afirmar que hay una relacidn laboral o para
excluirla.

Como se menciond antes, esta técnica ha recibido criticas, y entre ellas se cues-
tiona su incapacidad de definir a la relacion de trabajo como tal, en orden a la obtencién
de un concepto “invariable” y “apolitico”, desprendido de valoraciones subjetivas”. Sin
perjuicio de ello, también se recalca su utilidad en la practica judicial y se habla de su
mejora a través de una “tesis de la razonabilidad”, que se vincula al criterio del magistra-
do conforme el sentido comun en el que se producen los contratos en realidad, teniendo
especialmente en cuenta el principio de la primacia de la realidad, aun cuando perjudi-
que al accionante.®

Fuera de la casuistica formada por los distintos antecedentes jurisprudenciales
de los tribunales nacionales sobre la calificacion de la dependencia laboral, la OIT a tra-
vés de la Recomendacion N°198 del afio 2006 ha establecido puntos de relevancia con
el objeto de determinarla.”

En ese sentido se establecid: “Los Miembros deberian considerar la posibili-
dad de definir en su legislacidn, o por otros medios, indicios especificos que permitan
determinar la existencia de una relacidn de trabajo. Entre esos indicios podrian figurar
los siguientes: (a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo
el control de otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la
organizacion de la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de
otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que
el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad
del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por

17 MACHADO, ob. cit, p. 145.

18 OJEDA, ob. cit. p. 175 y 178/179.

19 Este instrumento entre otras consideraciones tiene en cuenta “las dificultades que supone determinar la existencia de una relacién de trabajo cuando
no resultan claros los derechos y obligaciones respectivos de las partes interesadas, cuando se ha intentado encubrir la relacion de trabajo, o cuando hay

insuficiencias o limitaciones en la legislacion, en su interpretacion o en su aplicaciéon”. Asimismo recalca que hay situaciones en los que los acuerdos
contractuales pueden privar a los trabajadores de la proteccion a la que tienen derecho..
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parte de la persona que requiere el trabajo, y (b) el hecho de que se paga una remunera-
cion periddica al trabajador; de que dicha remuneracidn constituye la Unica o la principal
fuente de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimen-
tacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el descanso
semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes
gue ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen
riesgos financieros para el trabajador”.

IV.-Reexamen de la decisidn de la Camara en base a la interpretacién del art. 23, LCT.
Los indicios no valorados

Analizados los aspectos tedricos sobre el tema corresponde volver a analizar el
fallo en cuestion. En primer término se debe indicar que la descalificacion del contrato
de locacién de servicios efectuada por la Camara fue considerada por la Corte como
infundada, mas precisamente dijo que la afirmacién del tribunal fue meramente dog-
matica y que no reconoce basamento normativo alguno. EI maximo tribunal dijo que la
afirmacion relativa a la abrogacién de la figura contractual de la locaciéon de servicios no
encuentra sustento en la legislacion civil, porque cuando los litigantes contrataron regia
el art.1623 del Cdédigo Civil, en tanto, en la actualidad la figura continla en vigencia a tra-
vés de los arts.1251 y ss. del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Incluso advierte que
tal aseveracion se opone a la propia normativa laboral debido a que el art. 23 de la LCT
contiene solo una presuncidn iuris tantum, lo que implica que admite que la prestacion
de tareas se haga bajo una forma juridica ajena a la legislacion laboral. En ese marco la
Corte sostiene que la locaciéon de servicios es un contrato civil tipico y habitual en el
ambito de los servicios profesionales. Mas enfaticamente en su voto el Dr. Lorenzetti
afirmao: “el principio protectorio del derecho laboral no puede significar la extincion de
otras formas de relacionarse” y agregd que no se puede ignorar que la presencia del
prestador de servicios en un establecimiento es en ciertos casos necesaria y no por ello
deja de ser de caracter auténomo e independiente.

La Corte, a la par de desvirtuar los argumentos centrales del fallo de Camara,
hizo su propio analisis de la prueba rendida conforme los agravios de los recurrentes. En
ese sentido apuntd que el tribunal omitié valorar prueba fundamental para resolver el litigio.

El punto de partida es que el actor era socio de “Asociacion de médicos y pro-
fesionales del Hospital Aleman” (AMPHA). Esa institucion redactd una serie de normas,
la “Guia de la actividad del cuerpo profesional del Hospital Aleman” para regular la acti-
vidad de sus socios y el hospital. La existencia de estas normas y su aplicacion efectiva
fueron comprobadas en el proceso.

A partir de esa guia surgen aspectos importantes a tener en cuenta a los fines
de advertir si hay o no relacién laboral. Estos son:

1) La guia determina la forma en la que se eligen a los médicos que trabajan en
los distintos servicios del Hospital Aleman. Entre otros aspectos la eleccion depende
también del aval que otorgue la Comisiéon Directiva de la AMPHA previa a la elevacion
a la Direccion Médica de la institucion. Incluso para la eleccion de quienes tendran los
cargos de Jefe de Servicio y de Jefe de Departamento hay injerencia de los médicos
gue integran la AMPHA, desde que son quienes eligen a los médicos que integraran el
Comité que evalua los antecedentes de los postulantes. Se advierte ademas que para la
eleccién y la continuidad del Director y Subdirector Médico del Hospital se debe tener
en cuenta la opinidn de los profesionales.
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La Corte sefala que estas prerrogativas ponen de manifiesto que los profesio-
nales médicos tenian “injerencia directa en la organizacion misma del factor trabajo”
para la prestacion de los servicios médicos. En este punto se observa que las facultades
de organizacion del empleador estan menguadas y de parte de los profesionales médi-
cos que no hay ajenidad en la marcha de la organizacidn, pues la voluntad de ellos influia
decisivamente en las decisiones de la institucidn.

2) La guia contenida una serie de disposiciones sobre cdmo deben cumplirse
las tareas de los médicos. Se incluye la posibilidad de que estos pacten con los Jefes de
Servicio las formas de su prestaciéon y que también deben acordar las nuevas tareas que
se propongan luego de iniciado el contrato.

A partir de eso la Corte recalca que la institucién no podia introducir unilate-
ralmente cambios en la prestacidn de servicios, lo que es también es una limitacidon en
los poderes de organizacion de la empresa. Finalmente del voto del Dr. Lorenzetti surge
gue aunque la empresa -Hospital Aleman- eventualmente dictara reglas unilateralmen-
te y quien preste servicios deba acatarlas, no se deriva necesariamente que exista de-
pendencia. El magistrado apunta a que en toda organizacion empresarial debe haber un
orden, y ese orden se debe establecer tanto en las relaciones laborales como en las de
caracter comercial. Asimismo sostiene que pensar lo contrario llevaria a que toda pres-
tacion médica sea consideraba bajo dependencia laboral, debido a que necesariamente
alguna entidad efectua un control sobre la prestacion.

Tanto en este punto como en el anterior se podria vislumbrar el caracter defi-
nitorio de la ajenidad considerando el aspecto organizacional. Siguiendo a Garcia Vior,
en una interpretacién de la doctrina espafola, se puede indicar que hay dependencia
laboral cuando “una de las partes, organizada como empresa (Unica o plural), genera la
oportunidad de trabajo manteniendo el poder de seleccidn, incorporaciéon y exclusion
de trabajadores en su seno, de suerte que tanto al momento de la contratacion, como
al de la ejecucion o extincion del contrato, se encuentra en una posiciéon dominante que
le permite decidir con cierta unilateralidad quien trabaja y cémo lo hace”®. Dado aquél
concepto y las caracteristicas de la relacion puestas en evidencia se podria concluir que
no hay relacion de dependencia en este caso.

No obstante lo dicho, hay quienes dudan del cardcter determinante de ciertas
formas de organizacidn con participacion de los trabajadores en la toma de decisiones,
por lo que se deben evaluar todos los elementos posibles de la relacidon para definirla.
Ferndndez Madrid sefnala que la llamada “cogestion” que existe en algunas empresas
debilita el concepto de dependencia desde que el derecho de direccidon es compartido
por representantes del personal (o ejercido totalmente por ellos en los “regimenes de
autogestion”). Explica ademas que la “estructura vertical de la relacion de trabajo tiende
a convertirse en una relacion horizontal”, como ocurre en los contratos de locacién de
servicios.”

3) Por ultimo, de la guia surge que los médicos reciben una contraprestacion
por los servicios efectivamente prestados y no cobran si no realizan prestaciones. Por
otra parte se establece que los médicos pueden fijar el quantum de la contraprestacion.

20 GARCIA VIOR, ob. cit. p.2.
21 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., nota al final del documento niimero 7
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Para la Corte esta modalidad de retribucidén alejaba la situaciéon de lo que la LCT
entiende como remuneracién. Ademas concluye que este aspecto esencial en definitiva
implica que los médicos del hospital no son ajenos al riesgo de que el fin econdmico de
la empresa no se logre.

Por otra parte hay otros elementos que no fueron valorados, que si bien no son
excluyentes se deben también considerar. Segun la Corte estos fueron:
« El actor era monotributista y emitia facturas no correlativas
* El importe variaba todos los meses (dependia de las practicas realizadas)
* La Afip realizd una inspeccién y concluyd que no habia relacion laboral
¢ Los médicos encomendaban al Hospital Aleman y a MASC el cobro de sus honorarios
pero solo eran liquidados por el Hospital una vez que las obras sociales o empresas de
medicina prepagas los pagaban.
¢ El actor nunca hizo un reclamo laboral en los 7 aflos de relacion con la institucidn.
Dicha circunstancia implico calificar su accionar como contrario a la buena fe (voto del
Dr. Lorenzetti).
¢ No se probd que haya gozado de licencias o de vacaciones pagas.
¢ De un informe de Afip surge que muchos profesionales del Hospital atendian a pacien-
tes particulares en los consultorios externos.
¢ En la demanda el actor no se agravid por la disminucidon de su remuneracion, sino por-
que el Hospital incumplié las normas de la guia.
En contraposicion la Corte sefala que hay otros aspectos - no determinantes per se ¢
qgue no son suficientes en el contexto dado para determinar que la relacidn fue de ca-
racter laboral. Estos son:
¢ Que concurriera todos los dias a trabajar
¢ Que trabajara en el establecimiento de propiedad del Hospital Aleman
¢ Que sus honorarios hayan sido su Unica fuente de ingresos

V.-Reflexiones finales

Es inobjetable que el contrato de locacién de servicios, hoy regulado a través
del art.1251 y siguientes del Cddigo Civil y Comercial de la Nacioén, tiene plena vigencia
Yy que su uso es generalizado en el ambito de las prestaciones médicas. A los fines de
determinar la legitimidad de la utilizacion de dichos contratos se observa la continuidad
de los criterios sentados sobre esta tematica por los precedentes de la Corte “Cairone”,
“Pastore” y “Bertola”, en los que decidid en favor de ellos.

En lo demas, surge del caso la realidad que nos agueja desde hace algunos
afos, que es que las notas tipicas de la dependencia se van desdibujando. Incluso la
intervencidn de instituciones intermedias, como las denominadas “MASC” y “AMPHA”,
complejizan las relaciones y dificultan observar con claridad quienes son las partes en el
contrato y que normas lo rigen.?? Es claro que es mas sencillo ver quién es el que presta
servicios, todo lo otro debe ser analizado cuidadosamente, valorando los aspectos de la
relacion que impliquen dependencia laboral, o que las excluyan. Este es otro punto de
critica al fallo de Cédmara, desde que se advierte que el tribunal omitié valorar prueba
relevante para resolver, lo que si efectud la Corte. Ademas de tal analisis, “pesd” los
distintos elementos pro-contra dependencia laboral para concluir que los que pueden
implicarla no son suficientes en el contexto dado.

22 ALIMENTI, ob. cit. p. 4.
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Finalmente, no se puede vaciar de contenido al art.23, LCT, que es un primer
mecanismo tuitivo, porgque actia como valvula de ingreso para la proteccion del traba-
jador dependiente bajo la normativa laboral.

Sin embargo, tampoco se puede extender ilimitadamente su aplicacidon en una
interpretacion errénea de la norma. Del mismo texto surge la posibilidad de que sin
perjuicio de que exista prestacion de servicios -como hecho que activa la presuncion-
es posible que concurran otras circunstancias que razonablemente pueden excluir la
dependencia.
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UNA VUELTA MAS DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE

LA NACION SOBRE DESPIDO
DISCRIMINATORIO

COMENTARIO SOBRE EL CASO “VARELA”

POR TRINIDAD BERGAMASCO'

Sumario: 1- Introduccidon. 2- Antecedentes de la CSJN: “Alvarez”
y “Pellicori”. 3- “Varela”. Valoracion de la prueba. 4.- Conclusion.

l.- Introduccién

La discriminacion es un flagelo que afecta severamente multiples espacios de
actuacion del ser humano y no esta a salvo el ambito laboral, sino que por el contrario.
Se ve con mayor frecuencia debido a la desigualdad de las partes vinculadas.

Nuestro maximo tribunal federal ha determinado a través de varias sentencias
los criterios que considera fundamentales respecto de éstos casos. Recientemente, en
un avance adicional, se introduce en la valoracién de la prueba (cuestion ajena al recur-
so extraordinario federal) para aportar justicia en el precedente “Varela”, que es el que
motiva el andlisis en el presente escrito.

2- Antecedentes de la CSJN: “Alvarez” y “Pellicori”

Recordemos que antes de la llegada de “Alvarez” a la instancia maxima, hacia
tiempo que la CSJN analizaba el caso “Pellejero”. Ambos encontraron sentencia el mis-
mo dia, el 7 de diciembre de 2010.

El caso “Pellejero”, es el de una mujer que trabajaba en el Banco Hipotecario de
Viedma y que alegaba haber sido despedida por estar casada con un dirigente gremial
de los bancarios. Los autos llegaron a audiencia publica donde los ministros de la Corte
indagaron sobre los hechos, para determinar si el despido podia ser calificado como
discriminatorio. El Banco Hipotecario habia obtenido en las dos etapas anteriores sen-
tencia desfavorable en las cuales se le ordenaba reincorporar a Maria Pellejero. Desde
la entidad bancaria aseguraban que Pellejero fue despedida por conceder beneficios
extraordinarios a su hermano en el otorgamiento de un crédito. El abogado defensor del

1 Contadora Publica Nacional, de la UN.C.; abogada, de la U.E. Siglo 21, Magister- en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales de la
Universidad Nacional Tres de Febrero; Doctora en Derecho del Trabajo, Prevision Social y Derechos Humanos, de la Universidad Nacional de San Carlos de
Guatemala; actualmente cursa la Licenciatura en Gestion de RRHH en la Universidad Empresarial Siglo 21. Asesora de empresas de Cordoba en Derecho
Preventivo Laboral. - Docente de la Materia Derecho Laboral y de la Seguridad Social, Facultad de Ciencias Econémicas, UNC. y UCC. Expositora en
numerosos congresos de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Publicista.
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Banco, Daniel Funes de Rioja (de un reconocido estudio de Capital Federal) reclamaba
gue en caso de ser desacreditada la causa de despido y aun considerando que pudiera
ser discriminatorio, se estableciera la obligacién de pagar una indemnizacién adicional,
pero no la de reincorporar a un trabajador que el Banco no desea tener mas en su ndmina.

El Tribunal Supremo sentencié que no se configuraba la hipdtesis de despido
discriminatorio, por lo cual no cabia preguntarse si era aplicable o no la ley 23.592 sobre
discriminacion. La decision fue adoptada por unanimidad de los siete integrantes de la Corte.

El extracto mds importante y conclusivo del fallo, nos dice: “en el caso quedd
demostrada la no configuracion de un supuesto de discriminacion susceptible de ser
encuadrado en el articulo 1° de la ley 23.592, determina la pérdida de sustento de las
conclusiones que se extrajeron en el fallo con arreglo a ese régimen legal e impide que
se proyecte aqui la doctrina establecida por esta Corte en la citada causa A.1023.XLIII
“Alvarez”

Un fallo de la misma fecha es el de “Alvarez” y estimamos la Corte aguardé para
tener un caso similar al de Pellejero, para poder expresar su opinién en caso de configu-
rarse el supuesto de discriminacion.

En el caso, 6 (seis) trabajadores fueron despedidos de Cencosud S.A. (nom-
bre de fantasia: Easy) por intentar formar un sindicato, ya que estaban excluidos del
convenio colectivo de trabajo, de acuerdo al encuadre que realizaba la empresa. Los
actores formaron e inscribieron un sindicato: “Sindicato de Empleados Jerdrquicos de
Comercio”, obteniendo la simple inscripcion desde marzo de 2006 y pasando a inte-
grar la comision directiva de la institucion. Al ser despedidos sin causa, luego de haber
intimado como organizacion sindical a que se abonen diferencias salariales, los actores
consideraron que el despido se correspondia con su actividad sindical y reclamaron la
reincorporacion y una indemnizacién por dafos y perjuicios. Las dos instancias anterio-
res fueron favorables al pedido de los actores, ordenando tanto la reincorporaciéon como
la reparacién econémica.

La ley establece que quien discrimine sera obligado a: 1- Dejar sin efecto el acto
discriminatorio (volver las cosas al estado anterior, anulando el acto ilicito) o 2- Cesar
en su realizacion (si fuera imposible volver las cosas al estado anterior). Ademas, debera
reparar el dafio causado, lo cual es generalmente econémico.

Planted la Corte en el texto del fallo: “La cuestion federal a ser juzgada por
esta Corte reside, de consiguiente, en determinar si la citada ley 23.592 es aplicable a la
relacion de trabajo privada, mas especificamente, al distracto producido en el caso, y si
la reinstalacion dispuesta a la luz de su art. 1° resulta compatible con los derechos que la
empleadora demandada arguye sobre la base de los arts. 14, 14 bis y 16 de la Constitucion
Nacional”.

Los jueces que se inclinaron por la apretada mayoria (4-3) fueron los Dres. Fayt,
Petracchi, Maqueda y Zaffaroni.

Un extracto del fallo que marca el sentido de la proteccidn otorgara, dice: “e/
acto discriminatorio ofende nada menos que el fundamento definitivo de los derechos
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humanos: la dignidad de la persona, al renegar de uno de los caracteres insitos de ésta:
la igualdad en dignidad de todos y cada uno de los seres humanos, de la cual deriva,
precisamente, el principio de igualdad y prohibicién de toda discriminacion, destinado a
proteger en la existencia dicha igualdad en esencia, intrinseca o inherente a aquéllos”.

Y como conclusidon al planteo sobre la aplicacion de la ley 23.592 se establece:
“este orden de ideas conduce, sin hesitacion, a descartar de plano la pretendida inapli-
cabilidad de la ley 23.592 al ambito del derecho individual del trabajo, por tres razones,
ademas de la que sera expresada en el considerando siguiente. Primeramente, nada hay
en el texto de ley ni en la finalidad que persigue que indique lo contrario. Seguidamente,
"la proscripcién de la discriminacién no admite salvedades o ambitos de tolerancia, que
funcionarian como ’santuarios de infracciones’: se reprueba en todos los casos” En tercer
lugar, revista una circunstancia que hace a la norma por demas apropiada y necesaria en
dicho ambito.”

Encontramos en la cita siguiente, la fundamental argumentacién del voto, don-
de expresan que compensar en dinero la violacion de los derechos humanos importa
ir en contra de esos mismos derechos, lo cual es muy dificil no compartir: “E/ objetivo
primario de las reparaciones (remedies) en materia de derechos humanos, es preciso
destacarlo, deberia ser la rectificacion o restitucion en lugar de la compensacion, esta
ultima sélo proporciona a la victima algo equivalente a lo que fue perdido, mientras que
las primeras reponen precisamente lo que le fue sacado o quitado. El intercambio de
violaciones de derechos humanos con dinero, ademas, entrafia un conflicto con el carac-
ter inalienable de aquellos (aun cuando no puede ser descartado cuando la pérdida ha
ocurrido y es irreparable).

En una postura absolutamente pragmatica, nos resulta interesante ir un poco
mas alld mirando cémo se daran las relaciones luego de la obligaciéon de reincorporar a
un trabajador, lo cual nos resulta algo peligroso y excesivamente complicado, teniendo
presente como se desarrollan las relaciones humanas en el interior de una empresa.
Nos preguntamos, que hard un empleador de una empresa peguefa si un juez le ordena
la reincorporacidn de un trabajador y a él le afecta humanamente (aun incluso en su
salud) relacionarse con esa persona que debe reincorporar? El empleador no tiene la
posibilidad de renunciar y buscar otro trabajo donde esté mas a gusto, con lo cual es-
tan en juego también sus derechos humanos e incluso la continuidad de la empresa. Lo
planteamos simplemente como reflexion.

Por la minoria en el caso “Alvarez” y negando la posibilidad de reinstalar al
trabajador en su puesto, aplicando analégicamente como indemnizacién adicional a los
dafos y perjuicios que se pueda determinar, la prevista en el art. 182 de la LCT, un aifo
de remuneraciones, votaron nada menos que el presidente de la Corte Suprema, el Dr.
Lorenzetti, la vicepresidente Dra. Higton y la Dra. Argibay.

Expresan en el voto minoritario “Que en esta linea, este Tribunal ha sefalado
que no se puede obligar a un empleador —contra su voluntad— a seguir manteniendo en
su puesto a empleados que no gozan de la confianza que debe presidir toda relacion de
dependencia. También manifesté que una vez rota la relacion laboral a raiz de un des-
pido injusto se debe reconocer al trabajador el derecho a reclamar una indemnizacion
razonablemente proporcionada al perjuicio sufrido”
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En lo que hace a la cuestién principal del fallo, que es si se aplica en el Derecho
del Trabajo la ley 23.592, tanto la postura mayoritaria como la minoritaria coinciden
plenamente, la norma mencionada se aplica al Derecho Laboral. Lo que difiere y por
eso el voto de la minoria es una disidencia parcial, es en cdmo se aplica esa norma
a un Derecho tan distinto en sus bases y teniendo presentes los derechos de ambas
partes, es decir tanto de los trabajadores, como de los empleadores: “En tal sentido, la
legislacion especifica contiene soluciones para el supuesto de despidos discriminatorios
que implican una proteccion mas intensa para el trabajador que la otorgada para el su-
puesto general de despido sin justa causa, pero que no llega a suprimir por completo
la posibilidad de que el empleador ponga fin a la relacion laboral. De esta manera, los
remedios elegidos consisten, para algunos casos, en elevar considerablemente el costo
que debe afrontar el empleador por la decision de despedir sin causa al trabajador (des-
pido motivado en el matrimonio del trabajador, articulo 182 LCT; o en el embarazo de la
trabajadora, articulo 178 LCT), mientras que, en otras situaciones, la respuesta prevista
por la ley es la de cancelar, por tiempo determinado, la posibilidad de despido directo sin
causa (articulo 177 LCT; articulos 48 y 50 de la Ley de Asociaciones Sindicales, 23.551).
En ambos supuestos, la politica legislativa tiene un componente comun: la presuncién
de que el despido es discriminatorio tiene vigencia por un plazo determinado (tres me-
ses anteriores y seis posteriores al matrimonio —articulo 181 LCT—; por el tiempo que
dure la gestacion —articulo 177, tercer parrafo, LCT—; siete meses y medio anteriores y
posteriores al parto —articulo 178 LCT—, por el tiempo que dure el cargo gremial, mas
un afno —articulo 48 de la Ley de Asociaciones Sindicales—,; seis meses a partir de la pos-
tulacion — articulo 49 de la Ley de Asociaciones Sindicales—). Fuera de esos margenes
temporales, recupera vigencia el régimen general previsto en la LCT sobre el despido sin
Jjusta causa. (..) Ahora, ante la ausencia de previsiones legislativas expresas para otros
supuestos de despidos discriminatorios, debe acudirse a una solucién que, por analogia,
repare debidamente los perjuicios sufridos por el trabajador. A tal fin, la aplicacion de
los parametros previstos en la LCT para otros supuestos de despidos discriminatorios
(por maternidad o matrimonio, articulos 177/178 y 182 respectivamente), a los que se ha
hecho ya referencia, resulta —a criterio de este Tribunal— la medida mas adecuada para
armonizar los derechos en juego”.

En un avance sobre la tematica, el 15 de noviembre de 2011, el Tribunal Nacional
se expidid en los autos “Pellicori” sobre la carga de la prueba, con muy buen criterio para
el tema de la discriminacion.

La Corte partié de un dato muy concreto, que la victima siempre atraviesa difi-
cultades probatorias para documentar un acto que en general, se realiza con disimulo:
“Uno de los problemas de procedimiento mas importantes que se plantean cuando una
persona alega una discriminacion en el empleo o la ocupacion se refiere a que con fre-
cuencia le corresponde la carga de la prueba del motivo discriminatorio subyacente al
acto incriminado, lo que puede constituir un obstaculo insuperable a la reparacion del
perjuicio sufrido” (parr. 224). Lo mas frecuente, acotod, “es que la discriminacion sea una
accion o una actividad mas presunta que patente, y dificil de demostrar [...] tanto mas
cuanto que la informacion y los archivos que podrian servir de elemento de prueba estan
la mayor parte de las veces en manos de la persona a la que se dirige el reproche de
discriminacion”.

La sentencia termina estableciendo una carga dindmica de la prueba: “a modo
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de conclusioén, resultara suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acredi-
tacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia,
caso en el cual correspondera al demandado a quien se reprocha la comisién del trato
impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable aje-
no a toda discriminacion. La evaluacion de uno y otro extremo, naturalmente, es cometi-
do propio de los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad con las reglas de la
sana critica”.

Por ultimo y es relevante la aclaracion, no se exime al demandante de la prueba
ya que debe acreditar una firme convicciéon de ser un sujeto que puede ser discriminado
por sus caracteristicas personales o su condicidon, ya sea sindical, politica o social: “La
doctrina del Tribunal, por ende, no supone la eximicién de prueba a la parte que tilda
de discriminatorio a un acto pues, de ser esto controvertido, pesa sobre aquélla la carga
de acreditar los hechos de los que verosimilmente se siga la configuracion del motivo
debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccion, una inversion de la carga pro-
batoria ya que, ciertamente, en este supuesto, al demandado le correspondera probar el
hecho que justifique descartar el prima facie acreditado”.

3- “Varela”. Valoracion de la prueba

En el caso “Varela”, la Corte se expide el 4 de septiembre del 2018 nuevamente
sobre una cuestién discriminatoria. Lo interesante de los autos es que la empresa de-
mandada, en primera instancia, no contesta siquiera la demanda. El Juez condena a Dis-
co a reinstalar al actor, al pago de los salarios caidos y a abonar una multa por la practica
desleal. La Camara desestima el fallo centrando la cuestion en la Ley de Asociaciones
Sindicales (como estaba planteado), y estableciendo que un trabajador no puede tener
la proteccion de dicha norma, por el sdlo hecho de encontrarse afiliado a una entidad
sindical. Con lo mencionado, rechaza la protecciéon invocada, la nulidad del despido vy la
multa por practica desleal. Para esto ultimo, establece la Camara que los testigos son
parciales, por lo que no deben ser considerados. La Corte de Justicia de la Provincia de
Catamarca confirmo la decisidon de la Camara.

En los hechos, el trabajador alegd que el 19 de abril de 2005 fue suspendido
por supuestas impuntualidades y el 21 de ese mismo mes rechazo la sancidn, adujo que
la suspensiéon era una represalia por su actividad sindical y que habia intimado a la em-
pleadora para que permitiera a los trabajadores reunirse y designar delegado provisorio
hasta tanto el sindicato de empleados de comercio fijara fecha de eleccién. El 25 de
abril la empresa lo despidié con fundamento en que su conducta era agraviante. El actor
sostuvo que ello encubrid un despido por motivos sindicales.

La CSJN manifestd: “En ese sentido, la apelacion resulta procedente pues, si
bien es cierto que las cuestiones de hecho y prueba son ajenas, como regla, a la via del
art.14 de la ley 48, corresponde hacer excepcion a dicho principio cuando, como en el
caso, el fallo recurrido omitio valorar prueba decisiva”. La Corte apunta un poco mas
lejos, concretamente al acto discriminatorio, mientras que las dos instancias anteriores,
se quedaron simplemente en el error conceptual de encuadre en la Ley de Asociaciones
Sindicales. Dice el Tribunal Nacional, haciendo expresa referencia a la prueba y en linea
con lo analizado en el precedente “Pellicori”: “Que esta Corte ha sefialado cual es el es-
tandar de prueba aplicable cuando se discute la existencia de medidas discriminatorias
en el marco de una relacion de empleo dada la notoria dificultad, por la particularidad de
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estos casos, de considerar fehacientemente acreditada la discriminacién. Segun dicho
estandar, cuando se discute si la medida obedece a un motivo discriminatorio, la existen-
cia de dicho motivo se considerara probada si el interesado acredita de modo verosimil
que la medida fue dispuesta por esa razoén y, en ese caso, el demandado no prueba que
responde a un movil ajeno a toda discriminacion”. (...) “Una vez demostrados verosimil-
mente por parte del trabajador los extremos mencionados, el empleador puede todavia
probar que el despido no fue discriminatorio”.

La proteccién contra el despido discriminatorio es mas amplia aun que el en-
cuadre que pueda solicitar la parte afectada. Se aplica el principio iura novit curia y el
protector del derecho debe aplicarlo; pero aun cuando no se aplicara, existe una marca-
da claridad en el hecho concreto que afectd los derechos del trabajador, independien-
temente del encuadre legal. En el caso, la protecciéon contra el despido discriminatorio
tiene sustento en el “jus cogens”, descartando de plano el encuadre juridico incorrecto
0 no, que pueda haber pretendido el actor. La Corte ingresa en el ambito probatorio
de la causa, donde verifica que falta valorar la prueba determinante, por lo que anula el
precedente para dar lugar a otro que contemple la realidad de los hechos: “En el caso de
autos el a quo, al confirmar el fallo del tribunal de alzada, ignord el estandar probatorio
descripto. Omitid valorar prueba que, a la luz de los tres aspectos de dicho estandar se-
Aalados en el considerando precedente, resultaba decisiva para una adecuada solucién
del pleito. Por un lado, el tribunal no consideré elementos que dan cuenta de la verosimi-
litud de la afirmacion del actor acerca de que su desvinculacion obedecio a su actividad
sindical. La corte provincial soslayé la documentacién de fs. 248/253 y 277/285 que
acredita la existencia de una presentacion concreta formulada por el demandante ante
la autoridad administrativa laboral para que se convocara a elecciones de delegados de
personal y de que su peticion recibio acogida favorable por parte de dicha autoridad.
Esto dltimo era particularmente relevante porque torna creible que el actor estaba ejer-
ciendo derechos sindicales protegidos por la ley 23.551 de manera regular. El a quo tam-
poco emitié un juicio fundado acerca de la prueba de testigos cuya ponderacién tuvo
relevancia concluyente en el pronunciamiento de primera instancia (fs. 290/294) para
considerar acreditado que los compafieros de trabajo apoyaron los reclamos de tipo
gremial promovidos por el demandante. La prueba de testigos también fue relevante
en dicho pronunciamiento para establecer que la empresa conocia la gestion sindical
que aquel desarrollaba. La omision de estos elementos muestra que no esta justificada
adecuadamente la postura de la alzada segun la cual el actor no acredité su actividad
sindical. (..) El superior tribunal local no solo prescindié de considerar elementos que
hacian verosimil la postura del reclamante, sino que omitié por completo examinar si la
empresa satisfizo la carga que sobre ella pesaba. En particular, el a quo no considero si
existian circunstancias que justificaran el despido con causa dispuesto por la empresa.
Omitié, ademas, ponderar el hecho de que la primera reaccion de la demandada frente
al rechazo de la suspension por parte del actor y de la comunicacion formal que este
efectud en la que informaba que estaba promoviendo la eleccion de delegados fue el
despido. Tampoco evalud si la causal invocada por la empleadora (las supuestas impun-
tualidades) estaba configurada y si, en el caso de que hubiera sido asi, ello constituia
injuria suficiente para justificar la desvinculacion”.

La proteccidn contra toda discriminacion pretendida por la Corte Suprema ex-
cede las cuestiones formales y procesales, por esto es que ingresan al analisis de la
prueba verificando que no se han cumplido los recaudos necesarios para gue tanto
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la Cdmara interviniente, como el Tribunal Superior catamarquefno, desestimen la pro-
teccion otorgada por el Juez de Primera Instancia. Se dejo sin efecto la sentencia, y se
reenvid al Tribunal para una nueva solucidn, acorde a la opinidn de la Corte.

4- Conclusién

En un giro adicional a las consideraciones ya efectivizadas por la Corte Supre-
ma Nacional, se introduce en la valoracidon incorrecta de la prueba que realizan los tri-
bunales anteriores. La CSJN termina concluyendo que el actor ha probado su calidad de
activista sindical y solicita se dicte un nuevo pronunciamiento en concordancia con ello.

Como ya lo dijera en los autos “Pellicori”, una vez demostrada la condicion del
trabajador que hace posible que sea sujeto de un acto discriminatorio por parte de la
empresa, serd ésta la que deba probar que el hecho que se considera afectando los
derechos humanos fundamentales del trabajador (despido u otro) ha tenido una moti-
vacion distinta a la discriminacion.

Es un nuevo avance en la proteccién de los trabajadores, totalmente necesaria,
que tiene consonancia con los antecedentes del Maximo Tribunal en la tematica, aunque
los anteriores se dictaran con otra conformacién. Se mantiene la linea de pensamiento.
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MAS ALLA DE “UNION C/ COLORIN”

COMENTARIO AL FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA NACION, 27/9/2018, EN AUTOS: “UNION
PERSONAL DE FABRICAS DE PINTURA Y AFINES DE

LA R.A. ¢/ COLORIN INDUSTRIA DE MATERIALES
SINTETICOS S.A. S| EJECUCION FISCAL.”

POR ROSALIA PECORA '

l.- Introduccién
Pretendemos con este comentario aportar luz a una causa que pasdé dos veces
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Para despejar dudas sobre el contenido politico de este fallo debemos entender
gue la primera resoluciéon data de junio de 2014, con dictamen de la Procuradora de abril
de 2013.

La parte actora, Unidn Personal de Fabricas de Pinturas y Afines R.A., inicid
demanda por la via ejecutiva prevista en la ley 24.642 para el cobro de aportes y con-
tribuciones sindicales correspondientes al periodo septiembre de 1999 a mayo de 2004
en contra de Colorin Industria de Materiales Sintéticos S.A.

La demandada planted excepcién de inhabilidad de titulo conjuntamente con la
excepcion de pago, negd la deuda y cuestiond el tramite dado al proceso (via ejecutiva
de la ley 24.642) ya que en el titulo base de la deuda existian detallados aportes sindi-
cales propiamente dichos, cuota solidaria del art.108 del CCT 86/89 y la contribucién
patronal del art.109, del citado convenio.

Los jueces de la Sala lll de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo con-
firmaron el rechazo de la excepcion de inhabilidad de titulo ejecutivo interpuesta por
la demandada en el juicio de apremio por deudas de aportes sindicales deducido por la
actora. Para asi decidir describieron el procedimiento de ejecucion judicial de los recur-
sos de la entidad gremial y afirmaron que el certificado de deuda obrante en la causa
cumplia con cada uno de los recaudos exigidos por la norma; por lo tanto entendieron
gue resultaba plenamente habil para iniciar la ejecucién. Destacaron que al oponerse la
excepcion de inhabilidad de titulo, la ejecutada no sélo negd la deuda, sino que opuso
excepcioén de pago, extremo que contradice lo dispuesto por la norma general en cuan-
to a que la excepcion de inhabilidad de titulo, resulta inadmisible si no se ha negado la

1 Abogada(UNC), docente de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Ciencias Econémicas(UNC), exadscripta a la catedra de DTySS,
citedra B(UCC),ex docente de UBP, abogada litigante, publicista.
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deuda (arg. 544, inc. 4 in fine CCPCCN) y se limita a impugnar en forma genérica el pro-
cedimiento aplicable al reclamo de autos. Por lo tanto resolvieron rechazar la excepcion
interpuesta.

En la primera resolucion, alld por junio de 2014, la CSJN sin resolver la cuestion
sustancial, se limitd a cuestionar la fundamentacion aparente del fallo, porque la Camara
al resolver, no se expidié sobre la procedencia o improcedencia de la via ejecutiva pre-
vista en la ley 24.642 cuando se trata de aportes que no tienen sustento en la afiliacion
del trabajador (los llamados aportes solidarios o cuota solidaria) o la contribucién pa-
tronal. Concedid el recurso extraordinario y mandé a dictar un nuevo fallo con sustento
en esta posicion.

Luego en septiembre de 2018, la CSJIN se expidid sobre la cuestion traida a
debate usando el pardmetro marcado alla por junio de 2014: dijo que la Camara Il al
concluir que esta via puede extenderse a los aportes "solidarios” de trabajadores no
afiliados se apartd de lo enunciado por la CSJN en su anterior integracidn, concluyendo
que el texto legal es expreso y no exige esfuerzo de interpretacion ni existe duda razo-
nable. Entonces, el trdmite ejecutivo previsto en la ley 24.642 es aplicable solamente a
los aportes sindicales es decir aquellos aportes que tienen sustento en la condicidn de
trabajador afiliado a la asociacién sindical y que son ingresados al sistema por el em-
pleador en condicidon de agente de retenciéon de dicha cuota sindical.

En rigor de verdad, consideramos que la CSJN en su anterior integracion alla
por junio de 2014 no dio una orden para expedirse de un modo u otro, sino que ordend
al a quo expedirse sobre la cuestion planteada.

Pero en 2018 gira en torno a su propia decisién enunciando que ya habia dado
un parametro para la decision y le da a la norma legal una estricta interpretacion.

Es decir que la CSJN concluyd de modo categdrico que la via ejecutiva prevista
en laley 24.642, es sélo aplicable a los juicios en contra del empleador en su caracter de
agente de retencidn de cotizaciones ordinarias o extraordinarias a cargo de los afiliados
a una entidad sindical con personeria gremial.

Pero este fallo no da mayores precisiones referidas a cual seria la razén de la
discriminacion, mas alla del sentido literal de la norma. Con lo cual, bastaria con plantear
la inconstitucionalidad del articulo y nos encontrariamos de nuevo buscando precisiones.

Asi lo entendieron Guisado y Zas quienes expresaron que “../a via ejecutiva
del art.5° de la ley 24.642 comprende las sumas a las que resulta acreedora la entidad
sindical, ya sea como cuota o contribucion, pues no seria racional una hermenéutica que
implicara la carga de transitar por el proceso ordinario de cobro de pesos, en lo que con-
cierne a importes emanados de distintas disposiciones convencionales que tienen por
sujeto pasivo al empleador, ya sea como deudor originario o como obligado a retener...”?

2 CNTrab. Sala IV, 31/3/2009 “Unién Obreros y Empleados Plasticos c/La Filomena S.A. s/ejecucion fiscal (Guisado - Zas)”. CNTrab. Sala IV, 31/3/2009
“Uni6n Obreros y Empleados Plasticos c/La Filomena S.A. s/ejecucion fiscal (Guisado - Zas)”.
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Il.- Comentario

Ninguna duda cabe que la formacidn de un patrimonio es una de las cuestiones
que la legislacion sindical asegura y tutela para que las organizaciones sindicales cum-
plan con sus fines especificos.

La normativa es necesaria para promover la gestion sindical. El patrimonio pro-
movido, resguardado y exento de tasa, gravamen, contribucidén o impuesto (arts. 37 a
39 de la ley 23.551).

Para ello entonces debemos efectuar algunas consideraciones tedricas.

1. -El patrimonio de las asociaciones sindicales esta definido en el art.37, LAS
ley 23.551. Esta norma expresamente dispone que estara constituido por: a) Las cotiza-
ciones ordinarias y extraordinarias de los afiliados y contribuciones de solidaridad que
pacten en los términos de la ley de convenciones colectivas...”

Capodn Filas precisa y define al aporte “como el monto econémico” entregado
a la asociacién por el trabajador de acuerdo a la decisidén de la asamblea o congreso
y gque se expresa en tres tipos: a) cotizacion ordinaria a cargo del afiliado; b) cotiza-
cion extraordinaria a cargo del afiliado y ¢) cuota de solidaridad a cargo del trabajador
comprendido en el convenio colectivo y la “contribucion”, que es el monto econdémico
entregado a la asociacién por el empleador.®

2. -iCudles son entonces los pardmetros de diferenciacion?
En primer lugar si la entidad sindical es simplemente inscripta o cuenta con
personeria gremial. Esta es una primera y notable diferenciacion.

El derecho concedido por la ley 23.551 a las asociaciones sindicales para que los
empleadores actuen como agentes de retencion de los aportes sindicales es reconocido
exclusivamente a aquéllas que cuenten con personeria gremial y no a las asociaciones
con simple inscripcion.

En efecto, las entidades simplemente inscriptas sdlo subsisten en virtud de las
cuotas que aportan sus afiliados en forma voluntaria. El empleador no puede ser cons-
tituido en agente de retencién de la cuota sindical y mucho menos obligado directo de
alguna contribuciéon patronal con destino social. Esta trascendente distincidn ha sido
objeto de observacion por parte del Comité respectivo de la OIT y curiosamente, ningudn
planteo judicial ha efectuado un reproche constitucional en esta direccion. Sélo cabe
destacar un intento de armonizar la legislacion efectuado por el dec. 758/01 (Publicado
en el Boletin Oficial del 13-jun-2001) -derogado en poco mas de un mes-.

En sus considerandos decia que entre las observaciones realizadas por la Co-
misién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT se en-
cuentra la relativa a lo que considera prerrogativas que derivan de la personeria gremial
entre las cuales se cuentan las relativas a la facultad de imponer cotizacién, poniendo
a los empleadores en calidad de agentes de retencion y en consecuencia de obligados
directos de dicho pago. Entonces en un esfuerzo por adecuar progresivamente nuestra
legislacion en la materia a las pautas establecidas por la OIT, habia establecido un siste-
ma de descuento automatico de la cuota sindical de las entidades simplemente inscrip-

3 CAPON FILAS, Rodolfo, “El nuevo derecho sindical argentino’, Ed. Platense, La Plata, p.182.
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tas, a través de la cuenta salarial del trabajador, previa nota efectuada por el trabajador
autorizando dicho descuento. Como dijimos, dicho decreto tuvo poca vida, ya que sor-
presivamente otro decreto (922/01) lo derogd retornando a la anterior redaccion del
art. 38 y su decreto reglamentario (art. 24, DR 467/88).

3. -Ya centrdndonos en la entidad sindical con personeria gremial debemos
efectuar varios distingos.

En primer lugar se encuentran los aportes que el sindicato impone a sus inte-
grantes, que nacen de la afiliacion misma y tienen por base lo dispuesto en el art.37,
LAS. Estos aportes que pueden ser ordinarios o extraordinarios y emergen de las deci-
siones de las asambleas o congresos de conformidad con lo previsto por el art. 20 inc.
e) del mismo cuerpo legal. Es decir que estos aportes contienen un mecanismo de doble
aceptacion: en primer lugar, el trabajador ha decidido voluntariamente integrar la enti-
dad y en segundo lugar, tiene la posibilidad de asistir a la asamblea o congreso, érgano
deliberativo por excelencia, que fija el monto de las cotizaciones a sus afiliados.

A ello se suman otras obligaciones referidas a estos aportes: la obligacién re-
querirle al trabajador que informe si se encuentra afiliado o no a la entidad sindical
representativa del sector y la obligaciéon mensual de remitir la ndmina de afiliados al gre-
mio (art.62 de la ley 24.642). Ademas requiere la existencia de una resolucién expresa -o
tacita- de la Autoridad de Aplicacidon que autorice las retenciones pertinentes. Pero esta
ultima exigencia no es sdlo referida a las cuotas sindicales, segun lo prevé el art.38.

Los aportes o cuotas de solidaridad, si bien estdn expresados en el art. 37, LAS,
tienen un tratamiento completamente distinto (art. 37, LAS y art. 9, 22 parr. ley 14.250).
Son las que se pactan en las convenciones colectivas con motivo de la celebracion o
renovacion y en relacion a los incrementos salariales que en ellas se acuerdan, quedan
consolidadas con su homologacidn y publicacién y son validas y exigibles respecto de
los trabajadores afiliados o no afiliados comprendidos en el ambito de la convencidn de
que se trata.*

Excede a este trabajo el tratamiento y debate doctrinario sobre su naturaleza
juridica, su justificacion y su constitucionalidad. Hemos de decir solamente que compar-
timos las posiciones tedricas y jurisprudenciales que las consideran validas, legitimas,
constitucionales y justificadas en la gestidn sindical a favor del trabajador logrando ma-
yores beneficios para el sector.®

Pero también compartimos aquella posicién que considera que estas cuotas
de solidaridad deben ser interpretadas razonable y restrictivamente ya que no nacen
de la voluntad asamblearia, por lo tanto deben surgir de convenciones u acuerdos de-
bidamente homologados y publicados, limitarse temporalmente y cuantitativamente de
modo que jamas deberian asimilarse a la cuota sindical y mucho menos superponerse.®
También resulta atendible aquella posicidon sentada en Potenze y refrendada por Ramirez

4 STREGA, Enrique, Ley comentada 23.551 de Asociaciones Sindicales, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 223.

5 STREGA, ob.cit.,p. 224, cita entre otros a Krotoschin, Vizquez Vialard, Centeno, Bronstein, Perugini, Corte. Ademis cita fallos paradigméticos en la
materia, tales como “Potenze, Pablo ¢/ Federacion de Empleados de Comercio”’, DT 1972-579 o Fallo Plenario de la CNAT en “Fed. Ob. Ceramista de la RA
¢/ Ceramica San Lorenzo ICSA” (LL 31/10/2003).

6 CNTrab., Sala I11, 29/9/1997, “Fed. Ob. Ceramista de la RA ¢/ Cerdmica Pilar s/ Cobro de Aportes”, DT 1998-B-1874..
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Bosco en el sentido que la contribucién de los trabajadores no afiliados debe ser corre-
lativa a una contribucion requerida a los empleadores, es decir que se trata de obliga-
ciones asumidas reciprocamente por las parte en los respectivos convenios colectivos.”

Por ultimo, las contribuciones patronales, también surgen de las convenciones
colectivas de trabajo y/o acuerdos paritarios, debidamente homologados y publicados.
Estardn contenidas en clausulas obligacionales si sélo comprometen u obligan a la pa-
tronal que suscribid el convenio y estardn contenidas en cldusulas normativas si afecta
a los patronos individuales hayan firmado o no la respectiva convencion.?

4. -En orden a estas contribuciones patronales corresponde recordar que el
art.92 de la ley 23.551 prohibe a las asociaciones sindicales recibir ayuda econdmica de
los empleadores, salvo que se trate de aportes que estos efectuen en virtud de normas
legales o convencionales.

De conformidad con el art.42 del dec.467/88, estos aportes deben destinarse a
obras de caracter social, asistencial, previsional o cultural, en interés y beneficio de los
trabajadores comprendidos en el ambito de representaciéon del sindicato y los fondos
afectados a tal destino deben ser objeto de administracion especial.

I1l. -Conclusién
En orden a la breve referencia y resefa efectuada, podemos concluir que las
cuotas sindicales requeridas a los afiliados requieren una doble aceptacion.

En primer lugar, el trabajador voluntariamente ha decidido formar parte de la
entidad sindical y tiene la potestad de asistir a la asamblea o congreso que fija o modifi-
ca la cuota sindical. Ademas, el empleador tiene la obligacion de remitir mensualmente
la nédmina de afiliados al gremio. Entonces, podemos decir que la cuota sindical goza de
una presuncién de veracidad y legitimidad que la hace Unica e ineludible, razén por la
cual, ninguna duda cabe sobre el titulo ejecutivo del que emana y la via resulta proce-
dente sin mas tradmite y sin ser necesario mayor debate o amplitud probatoria.

Distinto es el caso de las cuotas de solidaridad o las contribuciones patronales,
gue como anticipamos en el debate tedrico y jurisprudencial, deben ser examinadas res-
trictivamente, escudrifadas a través de pruebas suficientes y sujetas a revision judicial.
Sin perjuicio de ello, debemos decir que esto dificulta la gestion sindical y obstaculiza
notablemente la centralizacion de la recaudaciéon. Impone a los gremios una doble via
de ejecucidn, sumamente engorrosa y burocratica.

Por ello, como corolario y disparador, creemos que los juicios por aportes sin-
dicales fueron la causal olvidada de la reforma procesal cordobesa introducida por la
ley 10.596 y propugnamos su inclusion ya que resulta necesario que dichos procesos
tengan pronta solucion.

7 RAMIREZ BOSCO, Luis E., “La funcién de los sindicatos”, Ed. UBA, 1976, 190/1, citado por LITTERIO, Liliana Hebe en ACKERMAN, Mario E.
(Director) y TOSCA, Diego M. (Coordinador) “Relaciones Colectivas del Trabajo”, Tomo II, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2007, p.545.

8 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado practico de Derecho del Trabajo, Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 152.
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