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EDITORIAL

Desde fines del afio anterior estamos viviendo en Argentina un tiempo complicado para
el Derecho del Trabajo, para los laboralistas y, fundamentalmente, para los trabajadores
dependientes.

La instauracién de un nuevo gobierno, electo por voluntad popular, de ideologia anarco-
capitalista, liberal extremo, ha tenido inmediatamente a su asuncién un instrumento
normativo sumamente pretencioso.

EI DNU N°70/2023 tiene titulo destinado a serias reformas laborales que afectan al derecho
de las relaciones individuales del trabajo como a las relaciones colectivas de trabajo. Su
alcance es mas amplio y profundo que las reformas de 1976 a instancias del ministro
Martinez de Hoz, en tiempos del gobierno militar de facto.

Su aplicacion fue obturada por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo en un
proceso en que la Confederacién General del Trabajo fue actora.

Alli fue declarado invalido constitucionalmente el DNU y su aplicacién suspendida por
razones formales. Pero alin no se halla resuelto del todo el tema porque fue apelado por
el Gobierno ante la Corte Suprema de Justicia que no se ha expedido aun.

La Ley Bases inicial naufragd en el Congreso. Luego se propuso una ley Bases mucho mas
reducida. Después de diversos avatares la norma fue sancionada.

Ella contiene una breve reforma laboral llamada “Modernizacién”, que en realidad no lo
es porque no es una actualizacién sino un regreso a férmulas ya conocidas. Incurre en
serias afectaciones constitucionales y convencionales como contradice palmariamente a
la jurisprudencia local e internacional sumamente asentada.

Se ha cuestionado también al alma del Derecho del Trabajo que es la justicia social, ahora
constitucionalizada.

En el presente nimero de la revista se hacen varias referencias criticas a esa ley vigente.
En otros casos se comenta normas de la LCT y de la LRT o normas internacionales.

Pero ademas en cuanto a la geografia de donde provienen los articulistas, cabe decir que
hay un articulo de un profesor cubano y también los hay de laboralistas de Buenos Aires,
de Mendoza, de Entre Rios y, por supuesto de Cordoba.

Como en los nimeros anteriores la profundidad, actualidad y jerarquia de los articulos
que se proponen a la comunidad académica es destacable. Ella se ha mantenido y clara-
mente se ha incrementado.

La repercusién de los articulos publicados en esta revista se advierte por las citas que
se hacen de ellos en el mundo porque ellos estan alojados en Internet a disposicién de
quien quiera conocer nuestra doctrina.
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Estamos frente a un desafio enorme porque la politica y el pensamiento del comun de la
gente, en especial de los empresarios, contradice los principios basicos de nuestra mate-
ria que se hallan en la Constitucién Nacional, instrumentos internacionales de diverso
origen que estan vigentes en nuestro pais, en especial los referidos a derechos humanos
laborales.

Se apoya leyes y normas no parlamentarias que contradicen los principios como son el
protectorio y el de progresividad.

El Derecho del Trabajo, que apenas tiene mas de ciento treinta afios, que se formé a fines
del siglo XIX'y primeras décadas del siglo XX, que se asent6 en Argentina en los afios cua-
renta y se consolido en los setenta, se encuentra interpelado.

¢Qué es lo que debe cambiar? ;Qué es lo que se debe modificar o adaptar a los nuevos
tiempos? ;Quizas debe desaparecer nuestro Derecho del Trabajo, como alguno propuso?
¢Es el contrato de trabajo un contrato como cualquier otro? ;Las cuestiones laborales
deben ser sometidas a los tribunales comunes y no a los especializados porque estos se
encuentran inclinados a defender siempre a los trabajadores y sindicatos?

Es un tiempo de profundo estudio de la realidad, de las normas, de los valores y encontrar
conductas transformadoras. Desde la perspectiva académica nos expedimos en este medio
con laintencién de iluminar a los abogados que abogan, a los administradores que aplican
y a los jueces que interpretan la normas a casos concretos.

Todos esos desafios nos impelen a seguir estudiando, profundizando, discutiendo y publi-
cando en busca de la verdad, verdadero objetivo universitario.

Agradezco de corazoén a los autores de los articulos que integran este niumero. Algunos
son reiterados en sus colaboraciones.

Como siempre agradezco al Sr. Secretario de Investigaciones de la UBP, Ing. Prof.Néstor
Pisciotta, por su acompafiamiento, comprensién y ayuda por afios.

A pesar de todo no hemos perdido la esperanza de que la justicia social brille en las relacio-
nes laborales y se concrete en condiciones dignas de trabajo.

El art.14 bis de la Constitucion Nacional sigue mandando a los tres poderes a proteger a los
trabajadores, sujetos de preferente tutela constitucional.

Dr. Ricardo Francisco Seco
Presidente de la Sala y Director de la Revista
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LA LEY “BASES" Y EL
AGRAVAMIENTO DE LA
INDEMNIZACION DE LOS
DESPIDOS DISCRIMINATORIOS,
S| SE PAGA UN POCO MAS SE
PUEDE DISCRIMINAR

Ricardo Francisco Seco'

Sumario: l.-Introduccion. Il.-Lo que se entiende por discrimina-
cion. lll.-Derecho a no ser discriminado. IV.-Concepto de despido
discriminatorio. V.-Carga de la prueba en los despidos discrimi-
natorios. VI.-Agravamiento indemnizatorio en caso de despido
discriminatorio en el DNU N°70/2023. VII.- Ley de Bases y Pun-
tos de Partida para la Libertad de los Argentinos, ley 27.742
(B.O.,8/7/2024). VIlI.- Conclusion.

Palabras claves: Bases - Discriminacion - Tarifa - Agravamiento - Indemnizacién.

I. Introduccién

Desde fines de 2023, como resultado de los comicios nacionales de ese afio y cumplien-
do sus promesas de campafia, el nuevo gobierno nacional ha propiciado la sancién de
normas que afectan de raiz el derecho de las relaciones individuales de trabajo, basi-
camente el Régimen de Contrato de Trabajo aprobado por la ley 20.744 que con varias
reformas rige desde 1974, esto es hace cincuenta afios. También se pretendié modificar
seriamente el derecho de las relaciones colectivas de trabajo.

El primer intento operado con el DNU N°70/2023(B.0.,21/12/23) fue truncado provisoria-
mente en materia laboral por los tribunales del trabajo debido al activo cuestionamiento
por parte de la CGT.

Un segundo intento, hecho en dos tiempos, ha tenido reciente aprobacion.

La doctrina laboralista rapidamente tomé partido en defensa del derecho del trabajo tal
cual lo recibe la Constitucién Nacional reformada en 1957 y 1994, ahora convencionalizada.

1 Abogado y notario (UCC); doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC); profesor de grado de DTySS (UCC y
de la UBP); profesor de posgrado de varias universidades argentinas y una extranjera; exvocal de la Camara Civil
y Comercial, Trabajo y Familia, Cruz del Eje, Cérdoba; investigador de la Universidad Blas Pascal de Cérdoba y
presidente de la Sala de Derecho Laboral y Derecho Procesal Laboral del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Blas Pascal, publicista.
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La ley aprobada luego de varios avatares mantiene algunas normas pasibles de serios
cuestionamientos por ser inconstitucionales e inconvencionales.

Ahora examinaremos seguidamente solo un articulo de la ley 27.742 (B.O.,8/7/2024).

Il.-Lo que se entiende por discriminacion
El concepto de discriminacion se presenta inicialmente como neutro. Designa a la accion
y el efecto de separar, distinguir o diferenciar.?

Juridicamente la mayoria de las veces se la entiende como una diferenciacién peyorativa
de una persona o grupo de personas respecto de la generalidad.

En las relaciones personales, la discriminacién significa un modo de relacién expresado
en un acto o varios que implican tratar como inferior o descalificar a una persona o colec-
tividad en razén de alguna caracteristica propia de ellas. En el contrato de trabajo, donde
se da una relacion jerarquica desigual, hay un campo fértil para la discriminacién, funda-
mentalmente por actos del empleador respecto del trabajador. Ellos refieren la descalifi-
cacién del trabajador por alguna caracteristica de éste que es ajena al marco objetivo de
la relacion contractual.®

Se distingue la discriminacion normativa. Ella se da cuando ella aparece plasmada en
normas que por ello son consideradas discriminatorias.

La discriminacion fdctica es la que se da en los hechos. Por ende, se busca la proteccion
de normas antidiscriminatorias para remediar la situacion.

Se considera discriminacién a “toda exclusioén, restriccion o privilegio que no sea objetivo
o razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos.™

El Comité de Derechos Humanos de la ONU define a la discriminacién como “toda distin-
cion, exclusion, restriccion o preferencia que se base en determinados motivos como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicién econémica, en nacimiento o cualquier otra condicién social
y que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejer-
cicio, en condiciones de igualdad, de derechos humanos y libertades fundamentales de
todas la personas”.®

La Camara Federal de Apelaciones de Corrientes, el 22 de abril de 2021, en autos: “Latyn
Karina Elsa ¢/ UNNE s/ Amparo- Ley 16.986",a partir de lo expuesto por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en diversos instrumentos, refirié: “La nocién de igualdad
se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es insepa-
rable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;

2 FERA, Mario S., El Derecho del Trabajo en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Thomson Reuters-
La Ley, Buenos Aires, Tomo 1,2020, p.443, con citas de la Real Academia Espaiola, Diccionario de la lengua espaola.

3 FERA, ob.cit.

4 CIDH, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19/1/1984, citada por ZAS, Oscar, “El despido discriminatorio’, en En
Debate-Derecho Laboral, SIMON, Julio C.(director), Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,2017, Tomo I, p. 771.

5 Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/1989.
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0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran in-
cursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento
entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza”.

Agreg6: “La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de
la ley a favor de todas las personas son elementos constitutivos de un principio basico y
general relacionado con la proteccion de los derechos humanos. El elemento de la igual-
dad es dificil de desligar de la no discriminacion. Incluso al hablar de igualdad ante la ley
este principio debe garantizarse sin discriminacién alguna. Este Tribunal ha indicado que
[e]n funcién del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento
discriminatorio (Opiniéon Consultiva OC-18/03, citada, parrafo 83)".

Apunté: “El principio de igualdad y no discriminaciéon posee un caracter fundamental
para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como
en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento
las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias’
y -establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad
ante la ley de todas las personas. Es discriminatoria una distincion que carezca de justifica-
cién objetiva y razonable- (Opinion Consultiva OC-18/03, citada, parrafo 88; caso ‘Yatama
Vs. Nicaragua' (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
23 de junio de 2005, parrafo 185)".

Afiadio: “Una diferencia de trato es discriminatoria cuando no tiene una justificacion objetiva
y razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién razonable
de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido- (caso ‘Norin Catriman y
otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile’ (Fondo,
reparaciones y costas), sentencia de 29 de mayo de 2014, parrafo 200)".

Sefial6 que “el principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no discrimi-
nacién constituye un dato sobresaliente en el sistema tutelar de los derechos humanos
consagrado en muchos instrumentos internacionales y desarrollado por la doctrina y
jurisprudencia internacionales...”.

Siguio diciendo que la Convenciéon Americana “dispone la obligacién de los Estados Parte
de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reco-
nocidos ‘sin discriminacion alguna’. Es decir, todo tratamiento que pueda ser conside-
rado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados
en la Convencion es per se incompatible con la misma. El incumplimiento por el Estado,
mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién general de respetar y
garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional. Es por ello
que existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos y el principio de igualdad y no discriminacion.”

También afirmé que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ninguin acto juridico que entre
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en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona por motivos de género, raza, color, idioma, religién o con-
viccion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condi-
cién’ (Opinion Consultiva OC-18/03, citada, parrafo 101)".

Ill.-Derecho a no ser discriminado

El derecho no ser discriminado y trato igual del ciudadano trabajador, que surge de los
instrumentos constitucionales y convencionales, es un derecho fundamental inespecifico
laboralizado porque es un derecho de todos los habitantes conectado con los derechos
propios de los trabajadores.

Tiene asiento en las siguientes normas: CN arts.14 bis, 16,75 inc.22 y 23 de la CN; 2.1,
Declaracion Universal de Derechos Humanos, art.7°, Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, art.ll, Convencién Americana de Derechos Humanos, arts.1y 24;
PIDESC, art.2.2; PIDCyP, arts.2.1. y 26; Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién Racial, art.5 y conc.; Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, arts.1,11 y 12; Convencion de los
Derechos del Nifio, art. 13, Carta de la OEA, arts.2, 26 y concs.;Protocolo de San Salvador,
art.3; Convenio 100 de la OIT y Recomendacion 90 igualdad de remuneracién entre hom-
bres y mujeres; Convenio 111 de la OIT sobre discriminacién en el empleo, arts.1,2y 3;
Declaracion de la OIT 1998 relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Traba-
joy su Seguimiento; Declaracién Sociolaboral del Mercosur versién 1998 y version 2015.

A ello se le agrega el art.5° de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacién Racial y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, art.11, de raigambre constitucional como
también el Convenio 87 de la OIT. Afladimos la Convencién Interamericana sobre Protec-
cion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 2015, aprobada por la ley
27.360(B.0.,31/5/2017) supralegal y ahora de raigambre constitucional en virtud de la ley
27.700 (B.O., 30/11/2022).

IV.-Concepto de despido discriminatorio

Consideramos despido discriminatorio a aquel acto unilateral del empleador que ex-
tingue el contrato de trabajo “cuyo motivo no esta vinculado a la funcionalidad de la
empresa, ni a la laboriosidad o eficiencia del trabajador, sino que su mévil son prejuicios
irracionales sobre ciertos grupos especialmente protegidos, o categorias de situaciones que
el sistema legal antidiscriminatorio protege para evitar que se vulnere el derecho a la igual-
dad de trato u oportunidades. Si la decisiéon patronal obedece a una cuestién sesgada a
deseos personales irracionales, apetitos sensibles de conveniencia o prejuicio ajenos a
la funcionalidad, dinamica o finalidad de la empresa, estamos en presencia de un movil
discriminatorio.”®

El despido discriminatorio afecta el derecho fundamental de todo ciudadano de no ser dis-
criminado, el que ha sido consagrado por normas constitucionales y convencionales de
jerarquia constitucional y supralegal e integrantes del ius cogens.”

6 SAMUEL, Osvaldo Mario, Discriminacion laboral, Astrea, Buenos Aires, 2012, p.75.

7 ZAS, Oscar, “El despido discriminatorio”, en En debate, Derecho Laboral, SIMON, Julio C., (director), Thomson
Reuters-La Ley, Buenos Aires,2017, p.771.
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El derecho a no ser discriminado lleva a “excluir todas aquellas diferenciaciones que co-
locan a un trabajador en una situacién inferior o mas desfavorable que el conjunto y sin
una razon valida o legitima”.®

El despido discriminatorio es un acto prohibido por el ordenamiento juridico. Es de nuli-
dad absoluta, arts.386 y 387 del CCyCom., y debe ser reparado in natura, arts. 390 y 391
del CCyCom.

En la discriminacién existen tres elementos: uno es una diferencia en el tratamiento (ele-
mento de hecho) sin justificacion suficiente, sin motivo objetivo y razonable; un motivo
prohibido determinante de la diferencia de trato de una categoria de personas a las que
se les adjudica un atributo por el hecho de pertenecer a esa categoria y un resultado obje-
tivo de tal diferenciacion por ese motivo, destinado a anular o impedir el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos en condiciones de igualdad.®

“La interdiccion de la discriminacién en cualquiera de sus formas y la exigencia interna-
cional de realizar por parte de los Estados acciones positivas tendientes a evitar la dicha
discriminacién y, en su caso, sancionarla, segin se sigue en el punto anterior, deben
reflejarse en dos aspectos: la legislacién, por un lado, y la interpretacidn de ésta que hagan
los tribunales, por otro.""°

En este Ultimo caso el principio que debe guiar la interpretacion es el pro persona. Im-
plica que “de producirse una concurrencia de normas, siempre se ha de estar a la mas
protectora de la persona humana”, debiendo los jueces realizar el control de constitucio-
nalidad y de convencionalidad ex officio como lo hizo la CSJN en el caso “Banco Comercial
de Finanzas SA”, Fallos 327:3117-2004."

Compartimos la afirmaciéon de Guibourg que “hoy en dia, es comtinmente aceptado que,
en caso de despido discriminatorio, proceden la reincorporacién del trabajador afectado, el
pago de salarios caidos y una adecuada compensacién por dafio moral”.'?

V.-Carga de la prueba en los despidos discriminatorios

La CSJN el 15/11/2011, en el caso “Pellicori, Liliana S. c/Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal s/famparo”'3, elaboré pretorianamente un criterio que hoy goza de mayo-
ritario consenso doctrinario y jurisprudencial.

La CS)N lorepiti6 en autos “Varela, José Gilberto ¢/Disco S.A.-Amparo sindical”, del 4/9/2018,

8 BARRETO GHIONE, Hugo, “Dimensiones del derecho a la igualdad en el mundo del trabajo’, en AA.VV,, El
principio de igualdad en la teoria del derecho y en la dogmdtica juridica, Fundacion de Cultura Universitaria, 2008,
p.70.

9 PISACCO, Marina, El despido discriminatorio y el derecho a la estabilidad, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, p.78.
10 CSJN, “Partido Nuevo Triunfo”, Fallos 332:433,439-2010).

11 Idem nota anterior.

12 GUIBOURG, Ricardo A., “Vulnerabilidad discriminatoria’, en En Debate-Derecho Laboral, SIMON, Julio
C.(director), Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,2017, Tomo I, p. 729.

Ver CORNAGLIA, Ricardo J. y ORSINI, Juan Ignacio, “Licencia patronal para discriminar. Nulidad e
inconstitucionalidad del DNU 70/2023 y su regulacion del despido discriminatorio”,RDL-Actualidad,2024-1,Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2024,p.143 y sgtes. Ver también FABICHE, Aldana, “Una regresion de los derechos de las personas
que trabajan: el art. 245 Bis ;Agravamiento o desgravamiento a favor del empleador? Cuando el Estado discrimina
habilita a discriminar”, Dossier de Actualidad - Derecho del Trabajo DNU 70/23 - Analisis y Crisis N° 1 / Marzo 2024
Ne° 01 / Marzo 2024 Directores: Mario Daniel Stolarczyk y Guillermo Unzaga Dominguez, Microiuris.com.

13 CS)N, Fallos 334:1387.
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aunque -como dijimos- con un ligero matiz interpretativo en relacion al primero.™

Originalmente fue sustentado por el vocal Dr. Oscar Zas en el caso “Parra Vera c/San
Timoteo” de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala V."

El principio de la “prueba compartida” y la existencia en cabeza de la parte mas débil de
la carga de incorporar indicios cobran relevancia para quien debe analizar las probanzas
existentes en los autos en que se discute la existencia de tratos discriminatorios.®

El trabajador victima de discriminacion tiene la carga de aportar un indicio razonable de que
el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba destinado a poner
de manifiesto el motivo oculto de ese acto.

Cumplido ese umbral minimo, basado en indicios suficientes, racionales, graves, concordan-
tes, se invierte la carga de la prueba y serd el demandado empleador quien deberd probar
que el despido no se debié a motivo discriminatorio. La CSJN lo habia anticipado en el caso
“Pellejero” resuelto de manera unanime."”

El criterio que indicamos tiene anclaje en la directiva 97/80 de la Comunidad Europea y
en la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol.® Es una forma especifica de la genéri-
ca teoria de las cargas probatorias dinamicas.

La CS)N ha repetido dicho criterio en casos como “Farrel, Ricardo Domingo c/Libertad S.A.
s/despido”®y “Bibby, Nicolas c/Libertad S.A."?° ambos del 6/2/2018.

Una de las principales consecuencias que se derivan de la presuncién de inconstitucio-
nalidad para la Corte Suprema es que la presencia de las categorias sospechosas en una
norma traslada al Estado demandado la carga de la prueba.?' Sin embargo, la doctrina
cuestiona esta exigencia, al menos desde el plano aprioristico. Es que en la mayoria de
los casos se trata de asuntos de puro derecho en donde no debe desplegarse material
probatorio alguno. Lo que se traslada a la autoridad publica es la responsabilidad de justifi-
car constitucionalmente la normativa bajo examen.?

La demandada debe argumentar sobre los siguientes aspectos: 1) que la regulacion que
hace la diferenciacién persigue fines sustanciales;2) que los medios elegidos promueven
efectivamente esos fines y 3) que no existen medios alternativos menos gravosos para el
interesado para alcanzar dichos fines.?

14 GASQUET, Pablo A., Una nueva interpretacion en materia de discriminacion, DT 2018, Afio LXXVIIIL, p.2657.
15 SAMUEL, ob.cit.

16 GABET, Emiliano A.-GABET, Alejandro, “El precedente ‘Pellicori’ de la CS]N y la carga dinamica de la prueba (o
prueba compartida) en el ambito de los reclamos laborales por discriminacién’, En Debate-Derecho Laboral, SIMON,
Julio C.(director), Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,2017, Tomo II, p.95.

17 CS)N, “Pellejero, Maria Mabel s/ amparo s/apelacion’, 7/12/2010, Fallos 333:2296.
18 SAMUEL, ob.cit., p.189; ZAS, ob.cit.,p.806.

19 CS)N, Fallos 341:29.

20 FERA, ob.cit., p.582.

21 BUTELER, Alfonso, Régimen juridico de las Universidades Nacionales, Editorial Universidad Nacional de Cordoba,
Coérdoba, 2019, p.236.

22 GARAY, Alberto, Derechos civiles de los extranjeros y presuncion de inconstitucionalidad de las normas, La Ley
1989-B,931.

23 BUTELER, ob.cit.
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Este es el estado del arte hasta fines de 2023.

Vi.-Agravamiento indemnizatorio en caso de despido discriminatorio en el DNU
N°70/2023.

El contenido del DNU N°70/2023, llamado “Bases para la reconstruccién de la economia
argentina”, implica lo que hemos llamado la “recontrarreforma laboral”, a la que califica-
mos anticipadamente como mucho mas regresiva y brutal respecto de los derechos de
los trabajadores que la de abril de 1976.

El DNU aludido, dentro de mas de tres centenares de normas afectadas, en su Titulo IV
dispuso una profunda reforma de la legislacién laboral argentina. Esta alcanza tanto al
derecho de las relaciones individuales como de las relaciones colectivas de trabajo. Ese
instrumento entré a regir el 29 de diciembre de 2023.

El art.82 del DNU incorpora como art.245 bis a la ley N°20.744 (t.0.1976) y sus modifica-
torias al siguiente:

“ARTICULO 245 bis.- Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un acto
discriminatorio. Sera considerado despido por un acto de discriminacion aquel originado
por motivos de etnia, raza, nacionalidad, sexo, identidad de género, orientaciéon sexual,
religién, ideologia, u opinion politica o gremial.

En este supuesto la prueba estara a cargo de quien invoque la causal, y en caso de sen-
tencia judicial que corrobore el origen discriminatorio del despido, correspondera el
pago de una indemnizacién agravada especial que ascendera a un monto equivalente al
50% de la establecida por el articulo 245 de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976) y sus modificato-
rias o de la indemnizacion por antigiiedad del régimen especial aplicable al caso.

Segun la gravedad de los hechos, los jueces podran incrementar esta indemnizacion has-
ta el 100%, conforme los parametros referidos anteriormente.

La indemnizacién prevista en el presente articulo no sera acumulable con ninglin otro
régimen especial que establezca agravamientos indemnizatorios.

El despido dispuesto, en todos los casos, producira la extinciéon del vinculo laboral a to-
dos los efectos.”

Muy pronto criticamos el contenido del DNU?* y dijimos que habia:

“a) Monetizacion de la reparacion en casos de despidos discriminatorios. Se vuelve a un
texto parecido al que contenia el art.11 de la ley 25.013 (B.O.,24/9/1998) que fue deroga-
do por el art.41 de la ley 25.877 (B.0O.,19/3/2004).

La problematica de los despidos discriminatorios, desarrollada por la jurisprudencia
y doctrina al comienzo del nuevo siglo, tuvo su punto culminante con la sentencia del
7/12/2010 dictada por la CSJN en autos: “Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud S.A. s/
accién de amparo”, criterio ratificado el 9/9/2014 en autos “Ledesma, Florencio ¢/ Citrus
Batalla S.A. Sumarisimo”.

24 SECO, Ricardo Francisco, “La reforma laboral: examen de las modificaciones a la LCT por el DNU 70/2023”,
Doctrina Laboral y Previsional N°461, Errepar, Buenos Aires, enero 2024, p.9.
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Como antes referimos, siguiendo a Guibourg, que “hoy en dia, es cominmente acepta-
do que en caso de despido discriminatorio, proceden la reincorporacién del trabajador
afectado, el pago de salarios caidos y una adecuada compensacion por dafio moral”®,
aunque una reducida parte de la doctrina sigue debatiendo el temay se resiste al criterio
de la mayoria de la Corte en el caso “Alvarez”.

Todos los ministros de la CSJN admitieron en “Alvarez c/Cencosud” la aplicacién a los tra-
bajadores privados de la ley 23.592 antidiscriminatoria. Difirieron en la reparacién. Para
la mayoria cabia la reinstalacion, el pago de salarios caidos y dafio moral. Para la minoria
cabia una tarifa agravada.?

EL DNU asumié que puede haber una reparacién consistente en una indemnizacién ta-
rifada agravada. Descarté la nulidad absoluta del acto discriminatorio y la consiguiente
reinstalacion.

Consideramos que colisiona el DNU con el derecho internacional de los derechos huma-
nos que prefiere la reparacion in natura. Contradice la restitutio in integrum que rige en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la reparacion integral prevista en el
art.1740 del CCyCom.””

Calificamos de deleznable e inmoral otorgar sélo una indemnizacion tarifada en el tema
discriminatorio, aunque sea agravada, porque permite discriminar, total se paga la tarifa
y listo.?®

b) La imposicién de la carga de la prueba totalmente en cabeza del trabajador.
Apuntamos que el tema de la carga de la prueba en los despidos discriminatorios fue
resuelto por la CSJN el 15/11/2011 en el caso “Pellicori, Liliana S. c/Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal s/famparo”, elaborando pretorianamente un criterio que
hoy goza de mayoritario consenso doctrinario y jurisprudencial.

c)Afirmamos que la decisién normativa de que ese tipo de despido extingue el contrato
de trabajo en todos los casos e impide la reinstalacién contraria palmariamente normas
internacionales vigentes como el art.6° del PIDESC, el Protocolo de San Salvador, el Con-
venio 158 de la OIT (a pesar de que no ha sido ratificado por Argentina, pero aplicado por
la CSJN y la Corte IDH), y los criterios jurisprudenciales internacionales. Concluimos que
el DNU en el tema que nos ocupa es inconstitucional e inconvencional.?®

En contra del DNU se dedujeron muchas acciones judiciales por parte de innumerables
afectados por sus normas ante tribunales de distinta competencia y de diversas partes
del pais.*®

25 GUIBOURG, Ricardo A., “Vulnerabilidad discriminatoria”, en En Debate-Derecho Laboral, SIMON, Julio
C.(director), Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,2017, Tomo I, p. 729.

26 CARCAVALLO, Esteban, “La representacion de los trabajadores ampliada en el marco de la garantia de la libertad
sindical y sus derivaciones en caso de despido injustificado’, En Debate-Derecho Laboral, SIMON, Julio C.(director),
Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,2017, Tomo I, p. 891.

27 ARESE, ob.cit.; GIALDINO, ob.cit.,p.129 y sgtes..

28 LUPINACCI, Ivan Gabriel, “Analisis del art.82 DNU 70/23, art.245 bis LCT Despido discriminatorio’, TySS,
Especial DNU 70/2023,29/12/2023.tTtTy

29 SECO, Ricardo Francisco, “La reforma laboral: examen de las modificaciones a la LCT por el DNU 70/2023”,
Doctrina Laboral y Previsional N°461, Errepar, Buenos Aires, enero 2024, p.9.

30 SECO, Ricardo Francisco, La nueva reforma laboral argentina. Su cuestionamiento judicial y los fallos que la
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La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo de Feria, en sentencia del 30 de enero de
2024, tratd las apelaciones deducidas en autos “Confederacion General del Trabajo de la
Republica Argentina c/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Accién de amparo”.'

La Camara resolvié que el Titulo IV del DNU N°70/2023 debe ser declarado invalido cons-
titucionalmente por razones formales.

La sentencia, que tiene un alcance colectivo y difusivo, no se encuentra firme. El Estado
Nacional dedujo recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn. Este sido concedido con efecto devolutivo.

En consecuencia, por ahora no rige el Titulo IV del DNU.

Vil.- Ley Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos, ley 27.742
(B.0.,8/7/2024)
El tema, incluido por el Senado al proyecto aprobado por Diputados y luego aceptado por
la Cdmara de origen, se convirti6 en el art.95 de la reciente ley “Bases” que dice:
“Articulo 95.- Incorpérase como articulo 245 bis a la ley 20.744 (t.0. 1976) y sus modifica-
torias el siguiente:
Articulo 245 bis: Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un acto dis-
criminatorio.
Sera considerado despido por un acto de discriminaciéon aquel originado por moti-
vos de raza o etnia, religiéon, nacionalidad, ideologia, opinidn politica o gremial, sexo
o género, orientacién sexual, posicién econémica, caracteres fisicos o discapacidad.

En este supuesto la prueba estara a cargo de quien invoque la causal, y en caso de sen-
tencia judicial que corrobore el origen discriminatorio del despido, correspondera el
pago de una indemnizacién agravada especial que ascendera a un monto equivalente al
cincuenta por ciento (50%) de la establecida por el articulo 245 de la ley 20.744 (t.0. 1976)
y sus modificatorias o de la indemnizacién por antigiiedad del régimen especial aplicable
al caso.

Segun la gravedad de los hechos, los jueces podran incrementar esta indemnizacion has-
ta el cien por ciento (100%), conforme los parametros referidos anteriormente. La indem-
nizacién prevista en el presente articulo no serd acumulable con ningln otro régimen
especial que establezca agravamientos indemnizatorios.

El despido dispuesto, en todos los casos, producira la extincién definitiva del vinculo la-
boral a todos los efectos.”

Al respecto nos permitimos hacer las siguientes consideraciones reiterando algunas y
agregando otras:

a) La norma aprobada contiene un agravamiento indemnizatorio por un despido moti-
vado por un acto discriminatorio y realiza una enumeracién de lo que considera despido

acogieron’, Derecho Laboral, Tomo LXVI N°292, octubre-diciembre 2023, p.739-782, fcu, Montevideo, Uruguay.

31 SECO, Ricardo Francisco, “La reforma laboral: examen de las modificaciones a la LCT por el DNU 70/2023”,
Doctrina Laboral y Previsional N°461, Errepar, Buenos Aires, enero 2024, p.9.
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discriminatorio sin aclarar si ella es taxativa o enunciativa.?? La enumeracién de los mo-
tivos de discriminacién que expresa la ley “Bases” aprobada es mas limitada que la que
contiene la ley 23.592 (B.O.,5/9/1988), ley antidiscriminatoria general, enumeracién que
incluso es reconocida como enunciativa. Entonces todo despido discriminatorio puede
encuadrar en el plexo amplio de la antigua ley. La ley Bases deja fuera de la enumeracién
de los motivos de discriminacion a la edad o el viejisimo.

b) Cuando la nueva norma expresa que “el despido dispuesto, en todos los casos, produ-
cira la extincion definitiva del vinculo laboral a todos los efectos” confiere fuerza extintiva
irrevocable a esos despidos.

Implica un regreso a un texto parecido al del art.11 de la ley 25.013 (B.O.,24/9/1998) de-
rogado por el art.41 de la ley 25.877 (B.0.,19/3/2004).

El texto de la nueva ley contradice palmariamente normas constitucionales como el
art.75inc.22 de la CN, normas legales nacionales como el art.1° de la ley 23.592 y art.47
de la ley 23.551, las que no han sido derogadas. Pero ademas contradice el art.1° Conve-
nio 98 de la OIT ratificado, que es supralegal.

Hemos anticipado que el acto discriminatorio es considerado de nulidad absoluta y, en
consecuencia, el trabajador debe ser repuesto en su puesto de trabajo.

Asi ha sido resuelto por la jurisprudencia de la CSIN en los casos “Alvarez c/Cenco-
sud”,7/12/2010; “Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina SA s/ Sumarisimo”,23/6/2011;
“Parra Vera, Maxima c/San Timoteo SA s/accion de amparo”,23/8/2011; “Cejas, Adrian
Enrique c/Fate SA s/ Juicio sumarisimo”, 26/3/2013 y “Ledesma Florencio c /Citrus Batalla
SA s/Sumarisimo”,9/9/2014.33

La jurisprudencia de la CIDH admite la reinstalacién de trabajadores despedidos por vul-
nerarse derechos fundamentales como sucedi6 en reconocido el caso “Baena, Ricardo y
otros v. Panama” del 2/2/2001.

Importante doctrina nacional asume esta postura, como asimismo lo hacen los 6rganos
de control de la OIT como el Comité de Libertad Sindical.

Este ha afirmado que en caso de discriminacién antisindical la primera medida reparatoria debe
ser el reintegro de los sindicalistas discriminados en sus puestos de trabajo. La indemnizacion
sélo procede cuando el reintegro no fuere posible en la practica dado el largo lapso transcurrido
desde el despido o que la empresa no exista. En ese caso la indemnizacion debe ser completa.
Si el puesto del trabajador ha desparecido debe reintegrarselo en un puesto similar.3

El mismo criterio, aunque mas amplio, ha sido expuesto por la Comisién de Expertos de
la OIT?

32 CORNAGLIA y ORSINI, Juan Ignacio, ob.cit.
33 CORNAGLIA y ORSINI, Juan Ignacio, ob.cit.

34 Oficina Internacional del Trabajo, La Libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT; quinta edicion revisada, Ginebra, 2006.p.178.

35 CORNAGLIA y ORSINTI, Juan Ignacio, ob.cit.
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La norma aprobada contradice el principio de la restitutio in integrum que rige en el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanosy la reparacion integral prevista en el art.1740
del CCyCom.*®

Implica una monetizacion de la reparacién en casos de despidos discriminatorios. Es
deleznable e inmoral una indemnizacién tarifada en el tema discriminatorio, aunque sea
agravada, porque permite discriminar, total se paga la tarifa agravada y listo. No resul-
ta juridicamente posible transar violaciones de derechos fundamentales cambiadas por
dinero.>”

C)El contenido de la norma aprobada por el Congreso que comentamos significa a su
vez una flagrante discriminacion del trabajador respecto de otros sujetos discriminados.
Estos, en el marco de la ley 23.592, pueden obtener su reparacion in natura, lo que al
trabajador ahora se le niega en la nueva ley.

d) La norma vuelve a tarifar el despido discriminatorio monetizando de esta forma la
discriminacion.® Aunque sea una tarifa agravada es calificada correctamente como irri-
soria.®

Las referencias antedichas de que la reparacién de un derecho fundamental debe ser
completa equivale a la reparacion integral prevista en el art.1740 del CCyCom., esto es
todos los dafios materiales y morales que el acto discriminatorio causa al trabajador. La
tarifa es el piso, pero no es el techo. Como esta planteada la norma implica un abarata-
miento del deber reparatorio del empleador discriminador.

No cambia la situacion la prevision de la norma que prevé que “...Segun la gravedad de
los hechos, los jueces podran incrementar esta indemnizacién hasta el cien por ciento
(100%), conforme los parametros referidos anteriormente.”

Ademas, dice: “La indemnizacién prevista en el presente articulo no sera acumulable con
ningun otro régimen especial que establezca agravamientos indemnizatorios.”

e) La norma bajo comentario prevé que en caso de despido discriminatorio “la prueba
estara a cargo de quien invoque la causal”. Es ésa la regla del derecho procesal civil. Pero
no es la adecuada en el caso de los despidos discriminatorios.

El trabajador pasa a tener a su cargo la prueba de que el distracto obedeci6 a un acto
discriminatorio. Recién una vez que haya podido acreditar el hecho y la causa de la dis-
criminacion, la reparacion del dafio que se ha producido por el acto ilicito dependera de
la valoracién del juez que entienda en la causa.*

La imposicién de la carga de la prueba totalmente en cabeza del trabajador, reiteramos,
es contrario a la jurisprudencia de la CSJN, a la directiva 97/80 de la Comunidad Europea

36 ARESE, ob.cit.; GIALDINO, ob.cit., p.129 y sgtes..

37 Cita del fallo de la CSJN en autos: “Alvarez ¢/Cencosud”, Considerando 8° del voto de la mayoria que hacen
CORNAGLIA y ORSINI, Juan Ignacio, ob.cit.

38 FABICHE, ob.cit.
39 CORNAGLIA y ORSINI, Juan Ignacio, ob.cit.
40 FABICHE, ob.cit.
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y en la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol.*’

Hace mas de una década el tema de la carga de la prueba en los despidos discriminato-
rios fue resuelto por la CSJN.Fue el 15/11/2011 en el caso “Pellicori, Liliana S. c/Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal s/amparo”.#? Se repitié en otros precedentes.
El Parlamento no atendié a esa asentada jurisprudencia.

Es justo decir que originalmente esta postura fue sustentada por el vocal Dr. Oscar Zas
en el caso “Parra Vera c/San Timoteo” de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
sala V. El principio de la “prueba compartida” y la existencia en cabeza de la parte mas
débil de la carga de incorporar indicios cobran relevancia para quien debe analizar las
probanzas existentes en los autos en que se discute la existencia de tratos discrimina-
torios.*

Repetimos el axioma: El trabajador victima de discriminacion tiene la carga de aportar un
indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio
de prueba destinado a poner de manifiesto el motivo oculto de ese acto. Cumplido ese
umbral minimo, basado en indicios suficientes, racionales, graves, concordantes, se in-
vierte la carga de la prueba y sera el demandado empleador quien debera probar que el
despido no se debié a motivo discriminatorio.

La CSJN lo habia anticipado en el caso “Pellejero” resuelto de manera unanime.** Es una
forma especifica de la genérica teoria de las cargas probatorias dinamicas.

La norma aprobada es contraria a lo expuesto en los estudios de OIT relativos al Conve-
nio 111 de OIT sobre discriminacién (empleo y ocupacién), como por la CEDAW, Belén Do
Para o la ley 26.485, entre otros instrumentos, como dice Arese.* Ademas Cornaglia y
Orsini indican que ése es el criterio de la Corte Constitucional de Italia en varias senten-
cias que incluso la doctrina espafiola comenta.”’

f) La norma que examinamos ademas es inconstitucional porque contraria claramente
el principio protectorio del art.14 bis de la CN, que manda a proteger y no a perjudicar
al trabajador.

Es ademas inconvencional porque contraviene también el principio de progresividad y
no regresividad, art.75, incs. 22 y 23 C.N., art.26 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y arts.2, 11y 21 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que consideran que la progresividad es
unidireccional y que manda que ninglin cambio se pueda realizar en el marco del contra-
to de trabajo que implique una disminucion o pérdida de un derecho.*®

41 SAMUEL, ob.cit., p.189; ZAS, ob.cit., p.806.
42 CORNAGLIA y ORSINI, Juan Ignacio, ob.cit. citan varios procedentes mas de la CSJN acerca del punto.
43 SAMUEL, Osvaldo Mario, Discriminacién laboral, Astrea, Buenos Aires, 2012.

44 GABET, Emiliano A.-GABET, Alejandro, “El precedente ‘Pellicori’ de la CS]N y la carga dinamica de la prueba (o
prueba compartida) en el ambito de los reclamos laborales por discriminacién’, En Debate-Derecho Laboral, SIMON,
Julio C.(director), Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,2017, Tomo II, p. 95.

45 CSN, “Pellejero, Maria Mabel s/ amparo s/apelacion’, 7/12/2010.

46 ARESE, ob.cit.

47 CORNAGLIA y ORSINI, Juan Ignacio, ob.cit.

48 GIALDINO, Rolando E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacién y
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Vill.-Conclusiones

Todas las razones expuestas con asiento en normas constitucionales y convencionales
internacionales, como en jurisprudencia de la CSJN, de la CIDH y de tribunales europeos
concluyen en s6lo hay para el tema una conclusién sin duda alguna: el art.245 bis de las
LCT incorporado por la ley “Bases” es inconstitucional e inconvencional.

Confiamos que los abogados asi lo requieran y que los tribunales respondan en ese sen-
tido. No hay margen para otra cosa, en nuestra opinion.

Reiteramos nuestra confianza en los jueces.

El eterno enfrentamiento entre el poderoso (el Estado en este caso) y el débil (los trabaja-
dores) como el que sucedié en el siglo XVIIl en Sans Souci, Potsdam, cerca de Berlin, entre
un simple molinero cuyo molino estaba situado junto al palacio del emperador Federico
el Grande, que reind en Prusia entre 1740y 1786, se repite.

El molinero se atrevi6 a deducir un pleito judicial para defender sus derechos y lo gané.
El Poder Judicial supo enfrentarse al Ejecutivo de entonces que, ademas, no era cualquier

Ejecutivo.®

Por ello: “Mientras haya jueces en Berlin, el Emperador no se quedara con mi molino”.

obligaciones, Abeledo Perrot, Buenos Air5es, 2013, p.97.

49 Ver https://www.revistadelibros.com/Hay jueces en Berlin. Un cuento sobre el control judicial del poder - RdL -
Revista de Libros, consultada el 10 de febrero de 2024.
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IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
SEGUN LA CORTE SUPREMA
NACIONAL

Teresita N. Saracho Cornet!'

Sumario: I. Introduccién. Il. Consideraciones previas. lll. Pronun-
ciamientos de la Corte Suprema nacional: 1. Mecanismo repara-
torio en la LRT. Pago unico. 2. Proteccién contra la discriminacién
en el empleo. 3.Despido discriminatorio. Reinstalaciéon. 4. Muje-
res. Acceso a puestos de trabajo. Igualdad y no discriminacion. 5.
Matrimonio. Extincién de la relacién laboral. Proteccién igualitaria
de los contrayentes. 6. Despido discriminatorio y tutela sindical.
7. Restricciones salariales. Asociaciones sindicales simplemente
inscriptas. Facultades. IV. Conclusiones.

Palabras clave: igualdad. No discriminacién. Igualdad de oportunidades y de trato.
Corte Suprema nacional. Aplicacién de instrumentos internacionales.

I. Introduccién

Reflexionar sobre la igualdad de oportunidadesy de trato, sobre la base de los principios
de igualdad y no discriminacién en la sociedad humana ha convocado y convoca a pen-
sadores, investigadores y juristas, surgiendo diferentes doctrinas imbuidas de la vision
y experiencias vividas en un espacio temporal y espacial personal. Desde la filosofia, las
ciencias politicas, sociolégicas, antropolégicas, juridicas, econdmicas y hasta en las teolé-
gicas, existen aportes y posicionamientos sobre el tema2.

En el Derecho del Trabajo, la cuestion adquiere perfiles mas nitidos, ya que esta area del
derecho precisamente surge con la finalidad protectoria a fin de “igualar” la situacién de
quien trabaja y quien da empleo, ante la hiposuficiencia del poder negociador de aquél,
que cuenta, principalmente, con su fuerza psicofisica.

1 Miembro del Instituto de Derecho Laboral y Procesal Laboral de la Universidad Blas Pascal. Miembro Titular
de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional. Abogada. Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, Facultad
de Derecho, UNC. Profesora Adjunta de Derecho Internacional Privado -Facultad de Derecho, UNC.Vocal de la
Cémara Unica del Trabajo de Cérdoba. Correo electrénico: teresitasaracho@hotmail.com.

2 Sobre dicha tematica, puede consultarse: FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta,
Madrid, 1999. Ver el capitulo “De los derechos del ciudadano a los de la persona”; sostiene el autor que los procesos de
globalizacion, integracién mundial y fenémenos migratorios han puesto en contradiccion los derechos de la persona
y del ciudadano en la actualidad. De tal manera, plantea superar esta contradiccién mediante la internacionalizacién
de los derechos fundamentales, eliminando esta distincion, al pasar del status civitatis al status personae, ya que
para él “la ciudadania representa el ultimo privilegio del status, el ultimo factor de exclusion y de discriminacién, el
ultimo residuo pre moderno de la desigualdad personal en contraposicion a la proclamada universalidad e igualdad
de los derechos fundamentales” (ob. cit., p.117). También puede verse ETCHICHURY, Horacio, Igualdad desatada.
La exigibilidad de los derechos sociales en la Constitucién argentina, Universidad Nacional de Cordoba, Cérdoba,
2013; SECO, Ricardo, “Un contenido para los términos ‘dignidad de la persona humana. Aportes desde el derecho
del trabajo y el pensamiento social cristiano”, Revista Derecho Laboral, tomo LIII N° 239 julio-setiembre de 2010, fcu,
Montevideo, 2010, pp. 459-478.
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El mundo juridico, en la concepcién tridimensional del derecho? al integrar hechos, nor-
mas y valores, se constituye en un relevante punto de partida para todo andlisis que in-
volucre la ordenacion de la conducta humana en su interferencia intersubjetiva. Reducir
la nocién del “derecho” a la de “ley”, restringe en su aspecto cualitativo la efectividad de
las regulaciones juridicas.

De ahi la importancia de internalizar los principios y valores que receptan las reglas juri-
dicas en un Estado constitucional de Derecho.

Nuestra Constitucién Nacional (CN, Carta Magna, o Carta Fundamental), fortalecida por
el bloque federal, establece el camino que los operadores juridicos en sus diferentes ro-
les estan compelidos a asumir al tiempo de interpretar y aplicar el derecho, para resolver
de manera “justa” los conflictos. Desde alli, y con las Declaraciones, Pactos, Tratados,
Convenios internacionales y leyes con jerarquia infraconstitucional, resulta relevante
conocer y aplicar, en su faz dinamica, las directivas de la normatividad, imbuidas de la
axiologia que cimenta la regulacion®.

Desde tal posicién, los principios de igualdad y no discriminacién®, de los que deriva la
igualdad de oportunidades y de trato, se constituyen en ejes centrales, en tanto pilares
sobre los que se asienta el corpus iuris de los derechos humanos, constitucionalizados.

En este trabajo, mediante el analisis de casos resueltos por nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN, Alto Tribunal, Alto Tribunal nacional o Alto Tribunal argentino)
se pondra de relieve, el seguimiento de los instrumentos internacionales asumido por
aquélla, de modo tal de verificar el grado de efectividad otorgado a la normativa interna-
cional de derechos humanos constitucionalizados y los que tienen jerarquia supralegal.

Dado el sentido protectorio que sustenta al articulo 14 bis (CN), el derecho a la “igual-
dad” atraviesa todo su contenido, expresa o implicitamente. Por lo que, los hechos que
dieron origen a las sentencias de la CSJN que se abordan en este trabajo, si bien se han
seleccionado sobre la base del tratamiento dispensado a la igualdad de trato de trato y
de oportunidades, no se limitan con exclusividad a tales derechos, aunque el foco del
analisis esta enderezado a los mismos. El estudio partira de los primeros casos o leading
cases resueltos a partir del afio 2004, llegando hasta el pasado afio 2023.

Este analisis tiene una relevancia adicional: las implicancias de los pronunciamientos ju-
diciales en la comunidad social y el valor de los precedentes judiciales. Tales aspectos no

3 Una concepcién muy similar es la BIDART CAMPOS, German, “El articulo 75, inciso 22, de la Constitucién
Nacional’, en ABREGU, Martin y COURTIS, Christian (comp.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales, CELS- Ed. del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 77 y ss. Sobre la teoria trialista del mundo
juridico puede verse GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién filoséfica al derecho, 6a. ed., 5a. reimp., Depalma,
Buenos Aires, 1987; CITURO CALDANI, Miguel Angel, Derecho y politica, Depalma, Buenos Aires, 1976; Estudios
de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1982/84; Estudios
Jusfilosoficos, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1986.

4 Sobre la incorporacion, vigencia y jerarquia de los tratados internacionales, puede verse DREYZIN DE KLOR,
Adriana y SARACHO CORNET, Teresita, en Trdmites Judiciales Internacionales, Zavalia, Buenos Aires, 2005, pp.
47-52.

5 En linea con dicha postura, Arese sostiene que la no discriminacion es un principio transversal en el DIDH; se
encuentra presente en todos los principales tratados de derechos humanos, constituyendo el tema central de algunas
convenciones internacionales. Dicho principio, se complementa, agrega el autor, con el principio de igualdad, como
lo estipula el articulo 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; ARESE, César, Derechos humanos
laborales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, p. 31.
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son menores; con derechos (incumplidos) o sin derechos (por falta de reconocimiento
legislativo, reglamentacién o la inexistencia de un mecanismo jurisdiccional pre estable-
cido), las sentencias judiciales, ademas de discernir la contienda sometida a conocimien-
to, deben cumplir una funcién ordenadora y pacificadora (en el sentido de coadyuvar a
la paz social®), evitando que los conflictos que puedan suscitarse con posterioridad a su
dictado tengan que necesariamente llegar a los estrados judiciales, cuando existe una
jurisprudencia consolidada.

Il. Consideraciones previas

Si bien la reforma de la CN tuvo lugar en 1994, la operatividad del bloque de constitucio-
nalidad en materia laboral se correspondié con la integracion de la CSJN a partir del afio
2004. Especificamente, es posible destacar el dictado de dos precedentes de seguimien-
to posterior reiterado: los casos “Vizzoti" y “Aquino. Estos casos resultan tan relevantes
que incorporan al bloque federal como paradigma para el control de constitucionalidad
de la legislacion laboral argentina.

El Alto Tribunal destac6 que si la CN reconoce derechos “...Io hace para que estos resul-
ten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando, como en el caso, se encuentra en debate
un derecho humano...(...) los derechos constitucionales tienen, naturalmente, un conte-
nido que, por cierto, lo proporciona la propia Constitucién. De lo contrario, deberia ad-
mitirse una conclusién insostenible y que, a la par, echaria por tierra el mentado control:
que la Constitucion Nacional enuncia derechos huecos, a ser llenados de cualquier modo
por el legislador, o que no resulta mas que un promisorio conjunto de sabios consejos,
cuyo seguimiento quedaria librado a la buena voluntad de este Ultimo. Todo ello explica
que la determinacion de dicho contenido configure, precisamente, uno de los objetos de
estudio centrales del intérprete constitucional....(...)...Es asunto de legislar, si, pero para
garantizar "el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos” (...)°.

En el considerando 10 del caso “Vizzoti" se citaron, como “pruebas elocuentes de ello”
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH; arts. 23/25), la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADyDH; art. XIV), el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC; arts. 6 y 7), los instrumen-
tos especializados: la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer (CEDAW; art. 11), la Convencién de los Derechos del Nifios (CDN;
art. 32), incluyendo en la némina, la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial.

6 Sobre este tema y la paz social puede verse CORRAL GENICIO, Jer6nimo, “El proceso como respuesta del
derecho al conflicto social” en Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, N° 10, 2006/2007, pp. 9-31; edicion digital:
http://www.filosofiayderecho.com/rtfd; ver especialmente punto 2.3. Asimismo, CALVINHO, Gustavo, “Enfoque
socioldgico del problema jurisdiccional” en Revista Saber, ciencia y libertad, Vol. 4, n°2, 2009, pp. 121-142; véase
con mayor detenimiento el punto 6 “La contribucién del proceso a la paz social” y el punto 7 “Acerca del proceso, la
justicia y la paz en el plano socioldgico” donde se enfatiza que si bien el valor justicia resale en el plano juridico -el
litigio-, en el plano social, donde naci6 el conflicto, lo que importa es mantener la paz.

7 CSIN, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ Despido’, sentencia del 14/09/2004, Fallos: 327:3677. La decision
fue adoptada por unanimidad de votos asumida por los jueces Enrique Santiago Petracchi, Augusto César Belluscio,
Carlos S. Fayt, Antonio Boggiano, Juan Carlos Maqueda, E. Raul Zaffaroni y Elena I. Highton de Nolasco.

8 CSJN, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ Art. 39 Ley 24.557”, sentencia del 21/09/2004, Fallos:
327:3753. La sentencia fue adoptada por unanimidad aunque con votos independientes y conjuntos. Enrique Santiago
Petracchi, E. Ratl Zaffaroni (voto conjunto), Augusto César Belluscio, Juan Carlos Maqueda (voto conjunto),
Antonio Boggiano (segtn su voto) y Elena I. Highton de Nolasco (segtin su voto).

9 CSJN, “Vizzoti’, cit., considerando 8.
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A partir de “Vizzoti" y “Aquino” comienza el despliegue de una nueva concepcion del prin-
cipio protectorio y sus derivaciones.

Ill. Pronunciamientos de la Corte Suprema nacional

1. Mecanismo reparatorio en la LRT. Pago tnico

En el caso “Milone™° (2004), se descalifico el sistema de pago establecido por la LRT me-
diante una renta periédica y se fij6 el mecanismo reparatorio a través de una indemniza-
cion de pago unico, con la que el trabajador puede reprogramar su proyecto de vida. En
primeray segunda instancia (CNAT, Sala IX) se admitié la demanda, previa declaracion de
la inconstitucionalidad del articulo 14, 2. b), de la LRT (segun el texto vigente al tiempo del
infortunio laboral), por lo que se condend a satisfacer la indemnizacién en un pago unico.
La CSJN confirmé lo resuelto en las instancias anteriores.

En el marco de la linea argumental y fundamentacion juridica respecto a la tematica que
se analiza, el Alto Tribunal nacional desarrollé consideraciones vinculadas al alcance del
principio protectorio y los requerimientos de condiciones equitativas de labor receptados en
el articulo 14 bis de la CN; el trato discriminatorio que apareja la regulacién; las personas
con discapacidad en tanto sujetos vulnerables, requieren de una proteccién especial; la repa-
racién y el proyecto de vida de quien sufrié una incapacidad laboral a causa del trabajo y la
vigencia del principio de progresividad.

Siguiendo tales consideraciones, destacé la impronta recibida por el articulo 14 bis de la CN
luego de la reforma constitucional de 1994, que integrada con el articulo 75 incs. 22y 23
de la Carta Magna - en concordancia con lo establecido en los Preambulos del PIDESC y
del PIDCyP'", exige una tutela y promocién permanentes con el objeto de lograr su plena
vigencia (considerando 6).

Asimismo, enfatizé la proteccién de los “grupos tradicionalmente postergados”, dentro
los que quedan incluidas las personas con discapacidad. Dedic6é un parrafo con cita ex-
presa de lo dispuesto por el articulo 75, inc. 23, CN, en tanto establece como obligaciones
del Congreso nacional “legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por la Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos” (considerando 6; cursiva afiadida).

A la par, precisé el trato discriminatorio que apareja la regulacién. En dicha linea, explicé
que el sistema de renta peridédica importa un tratamiento discriminatorio para los dam-
nificados victimas de las incapacidades mas severas (superiores al 20% e inferiores al
66%) frente a la situaciéon de quienes sufren una minusvalia de rango inferior, a quienes
se les reconoce una indemnizacién de pago Unico. Tal distincion, se puntualizé, no se
compadece con la atencién de las necesidades impostergables de las victimas mas afec-

10 CSIN, “Milone, Juan Antonio ¢/ Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo s/ accidente, ley 9688”, sentencia
del 26/10/2004, Fallos: 327:4607. Decision adoptada por mayoria de votos integrada por Enrique Santiago Petracchi,
Antonio Boggiano, Juan Carlos Maqueda, E. Raul Zaffaroni y Elena I. Highton de Nolasco. Disidencia: Augusto
César Belluscio y Carlos S. Fayt, para quienes correspondia dejar sin efecto lo resuelto al no encontrar acreditado las
desventajas argumentadas respecto a la sustitucion de la renta periédica prevista en la norma cuestionada.

11 Con respecto a la “explicita” interdependencia e indivisibilidad que existe entre la vigencia de los derechos

economicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, al desprenderse, todos, de la dignidad
inherente a la persona humana.
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tadas por la incapacidad, y se desnaturaliza por esa via la finalidad protectoria de la ley,
segun prevision constitucional en sus articulos 16 y 75, inc. 23 (considerando 8).

Otro argumento relevante gir6 en torno a la reparacion y el proyecto de vida de quien su-
frié una incapacidad laboral a causa del trabajo y la vigencia del principio de progresividad.
Se enfatiz6 que desde la interpretacién que corresponde realizar del articulo 14 bis en
correlacién con el articulo 75 inc. 23 de la CN, se “asienta el principio de no regresién en
materia de derechos fundamentales”, receptado como principio de progresividad en el
PIDESC (articulo 2.1 en concordancia con su articulo 11, inc. 1), citdndose, ademas de los
Pactos de la fuente universal, la vigencia en Argentina del Protocolo de San Salvador'
(considerando 6).

2. Proteccién contra la discriminacién en el empleo

Abordando la proteccién contra la discriminacion en el empleo, en el caso “Alvarez’
(2010), se analizé si la ley 23.592 antidiscriminatoria resultaba aplicable a la relacién de
trabajo privada, disuelta sin causa por la demandada, y si la reinstalacion laboral estable-
cida por dicho ordenamiento normativo era compatible con los derechos que la emplea-
dora accionada sostenia vulnerados sobre la base de los articulos 14, 14 bisy 16 de la CN.
La CNAT (Sala Il) confirmé por mayoria la decision de la instancia anterior que hizo lugar a
la accion de amparo y declard la nulidad del despido de los actores con fundamento en la
ley N° 23.592, por entender probado que fueron victimas de discriminaciéon por motivos
antisindicales, ordenandose su inmediata reincorporacion a los respectivos puestos de
trabajo.

La CSJN, también por mayoria, confirmé la sentencia apelada.

En el marco de la linea argumental y fundamentacién juridica, y sobre la base de la cues-
tibn que estamos tratando, se establecieron consideraciones vinculadas a /a esencia e
implicancias del principio de igualdad y prohibicién de discriminacién segtin el bloque federal;
la naturaleza juridica de dicho principio; las obligaciones positivas y negativas a las que que-
daron sujetos los Estados y la responsabilidad internacional de los mismos por la violacién de
aquéllas, que alcanza también a los particulares.

En el considerando 3 del voto de la mayoria se sostuvo que dicho principio, presente en
la CN desde sus origenes (articulo 16), “no ha hecho mas que verse reafirmado y profun-
dizado por el DIDH y los instrumentos de éste que, desde 1994, tienen jerarquia cons-
titucional”. Se afiadi6é que los instrumentos de la fuente supralegal los recogen de igual

12 La CADH contiene una sola norma destinada especificamente al reconocimiento de los derechos, libertades y
garantias de la persona trabajadora, su articulo 26. De alli que surgiera varios afios mas tarde, un Protocolo adicional,
el Protocolo de San Salvador, adoptado el 17 de noviembre de 1988. Entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999
para los Estados Americanos que lo han ratificado. Fue aprobado en nuestro pais mediante Ley N° 24.658 el 19 de
junio de 1996, siendo ratificado por el Poder Ejecutivo Nacional el 23 de octubre de 2003. No integra el bloque de
constitucionalidad, pero tiene jerarquia normativa superior a las leyes nacionales, de acuerdo al orden establecido
por el articulo 75, inc. 22 de la CN. Es un instrumento de suma importancia ya que llena en gran medida el vacio
normativo dejado por la CADH.

13 CSJN, “Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud S.A. s/accién de amparo’, sentencia del 07/12/2010, Fallos:
333:2306. El pronunciamiento se dicté por mayoria de votos de los jueces Carlos S. Fayt, Juan Carlos Maqueda, E.
Raul Zaffaroni y Enrique Santiago Petracchi (voto conjunto). Los jueces Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I. Highton de
Nolasco y Carmen M. Argibay, votaron parcialmente en disidencia. Sobre el tema, puede verse SARACHO CORNET,
Teresita, “Los derechos y deberes de las partes en la LCT. Enfoque particularizado a la no discriminacién’, en el que
se fij6 posicion en similares términos al del voto parcialmente disidente de la minoria, “Cuadernos del Instituto
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social P. Alberto Hurtado, S.J” Volumen 3, LEY DE CONTRATO DE
TRABAJO. ESTUDIOS PROFUNDIZADOS, Parte 1, Edit. de la Universidad Catolica de Cérdoba, Cordoba, 2009,
pp. 237-258.
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manera- como sucede, se sostuvo, con el Protocolo de San Salvador, la Convencién de
Belem do Para™, la Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad's, el Convenio N° 111 de la OIT
sobre Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacién que se inscribe en la Declara-
cion de la OIT relativo a los Principios y Derechos fundamentales en el trabajo de 1998,
la Declaracion Sociolaboral del Mercosur (DSLM'"), entre otros-; agregando que constitu-
ye un “corpus iuris" desde el cual corresponde examinar la tematica (considerando cuarto
del voto de la mayoria).

Sobre la naturaleza juridica del principio, se destacé la doctrina que surge de la OC-18/03
de la Corte IDH'8 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Interamericano
o Tribunal supranacional) dictada en un caso laboral, aunque, se aclaro, su proyeccién
excede dicha area, en tanto determina que el principio de igualdad y prohibicién de discri-
minacién se desprende directamente "de la unidad de naturaleza del género humano y es in-
separable de la dignidad esencial de la persona™". Esto evidencia su “caracter fundamental
para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como
en el interno". En seguimiento de la interpretacion vertida por el Tribunal Interamericano
en la referida opinién consultiva, fue ponderado el caracter de ius cogens del principio de
igualdad y no discriminacion, lo que determina que sobre el mismo “descansa todo el an-
damiaje juridico del orden publico nacional e internacional”, siendo un principio funda-

14 Firmada por 32 naciones latinoamericanas el 6 de septiembre de 1994, en la ciudad de Belem do Pard (Brasil).
Aprobada por Argentina a través de la Ley 24.632 (BON 9/04/1996). Su objetivo es proteger los derechos de las
mujeres y eliminar las situaciones de violencia que puedan afectarlas, tanto en el ambito publico como en el privado.
Con ello Argentina refuerza el reconocimiento a nivel nacional de la problematica de la violencia contra la mujer
y profundiza la coordinacion de acciones para eliminar las situaciones de las agresiones que afectan a las mujeres.

15 Ratificada por Argentina por Ley 26.378; se le otorgd jerarquia constitucional mediante Ley 27.044 (BON
22/12/2014).

16 Sobre la OIT, resulta de interés el trabajo de ALTAMIRA, Maria Cecilia, “La Organizacion Internacional del
Trabajo”, en Desafios actuales en derechos humanos laborales N° 1 (dir. César Arese), Brujas, Cordoba, 2022, pp.
95/108.

17 Suscripta el 10 de diciembre de 1998, en el marco de la XV Reunién Ordinaria del Consejo Mercado Comun
celebrada en Rio de Janeiro. Fue firmada por los cuatro jefes de Estado de los Estados parte del MERCOSUR; es
un instrumento nacido del derecho de la integracion regional que tiene jerarquia superior a las leyes nacionales y
es citado por la CSJN al resolver contiendas laborales. Su objetivo fue fijar los fundamentos de la dimension social
de la integracién econdmica mediante la enunciacion de una serie de principios y el disefio de un procedimiento de
seguimiento con vistas a afirmar la armonizacion del crecimiento econémico y el bienestar social. El 24 de julio de
2015 los Presidentes de los Estados partes del MERCOSUR adoptaron una nueva Declaracion Sociolaboral, resultado
de un proceso tripartito de revision del documento de 1998. Es mas extensa e intensa que el texto anterior.

Sobre la dindmica social en el MERCOSUR puede verse SARACHO CORNET, Teresita, “El MERCOSUR social.
Génesis y evolucion”, en MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, Evolucion historica y juridica de los procesos de
integracion en la Unién Europea y en el MERCOSUR, Eudeba, Buenos Aires, 2011, pp. 363-381. Dicha obra se realizo
en homenaje al Prof. Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani, fruto de la iniciativa de la C4tedra Jean Monnet ad Personan de
Derecho Comunitario de la Universidad de Alcala (Espafia) en colaboracion con el Instituto Euro Latinoamericano
de Estudios de la Integracion (IELEPI).

18 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Condicion Juridica y Derechos de los
Trabajadores Migrantes Indocumentados, Serie A N° 18. Se cit6 expresamente los parrafos 87 y 88 —y sus citas— y
el parrafo 100.

19 Para Gialdino, la dignidad de la que habla el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es una condicién
que la persona humana deba alcanzar al modo de un merecimiento por una obra o conducta particular. La dignidad
no es un obsequio ni una recompensa. “Le basta al hombre, para ser digno, con su sola hominidad”. Ver GIALDINO,
Rolando, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, fuentes, interpretacion y obligaciones, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2014, p.6. Del mismo autor, para un estudio mas extenso de la problematica de la dignidad
humana en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, puede verse GIALDINO, Rolando, en Revista
Derechos Humanos, Montevideo, Catedra UNESCO de Derechos Humanos/UNESCO/Universidad de la Reptiblica,
n° 1, Montevideo, 2003, pp. 29-69. Rodriguez Mancini considera que la dignidad resume todos los elementos que
componen y caracterizan al hombre: su ser corporal y espiritual, individuo, dotado de inteligencia y voluntad, abierto
e inclinado en la comunidad, capaz de cultura y, para los creyentes, llamado al orden sobrenatural, ser religioso que
dice relacién a Dios. “Tan importante es la dignidad, atributo de la persona humana, que de ella derivan la libertad
e igualdad”, RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales, Astrea, Buenos Aires,
2004, p.31.
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mental que permea todo ordenamiento juridico". Del caracter "imperativo" del principio,
agrego, resulta su aplicacion a todo Estado, ya sea a "nivel internacional o en su orde-
namiento interno", independientemente de que sea parte o no en determinado tratado
internacional, por todos los actos juridicos de cualesquiera de sus poderes, e incluso de
los particulares que acttiien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia (considerando
cuarto del voto de la mayoria; cursiva afiadida).

Se enfatizaron las obligaciones positivas y negativas a las que quedaron sujetos los Estados
y la responsabilidad internacional por la violacién de aquéllas, como asimismo la extension
del respeto obligado que también alcanza a los particulares, segin resulta de la Opinion
Consultiva OC-18/03, expresamente citada en el decisorio?. De tal manera, se califico al
mentado principio de igualdad y prohibicién de discriminacidén como “uno de los estdnda-
res mds fundamentales de la comunidad internacional” (considerando cuarto del voto de la
mayoria; cursiva afiadida).

Reiterando la argumentacién vertida en el caso “Madorran™', se acentu6 que la prohibi-
cién de la discriminacion?? integra el instituto del ius cogens, como resultado de “una reac-
cién de la conciencia juridica universal”, lo cual condiciona la interpretacion y aplicacion
del derecho (considerando 7 del voto de la mayoria).

3. Despido discriminatorio. Reinstalacién

En el caso “Pellicori”?3(2011), se traté la validez de un despido al considerar que el motivo
real del distracto no fue el invocado por la demandada, sino que respondi6 a razones
de indole discriminatoria, captada por el articulo 1 de la ley 23.592. Se requiri6 la reins-
talacion laboral. En primera y segunda instancia (CNAT, Sala Ill) se rechazé la demanda.
Sostuvo la Alzada que la respuesta de “nulidad intensa” que contempla la norma citada
requeria de “una prueba muy convictiva y una apreciacion exigente de los elementos
probatorios acompafiados”. Asenté tales asertos en dos razones: la primera, que el ré-
gimen de estabilidad relativa impropia sélo genera consecuencias indemnizatorias y, la
segunda, que el juego armonico de los articulos 14, 14 bis, 17 y 33 de la CN, impone un
“estricto analisis de las motivaciones que subyacen en la decision disolutoria del contrato
de trabajo”. Con este marco conceptual, y después de establecer que el aludido “esfuerzo
probatorio” recaia “Unicamente” sobre la trabajadora, juzgd que los elementos de ilus-
tracién acompafiados no fueron suficientes para establecer un claro nexo causal entre
la ruptura contractual y el motivo invocado por la trabajadora, no obstante admitir la
existencia de indicios favorables al respecto.

La CSJN revoco lo decidido, declaré la nulidad del despido y ordend la reinstalacién en
el cargo de la empleada despedida por discriminacion. Establecié que quien es sujeto
pasivo de un acto discriminatorio y es despedido, si bien debe acreditar los indicios que
revelen la discriminacién de la que fue objeto, queda relevado de acreditar lo que le co-

20 Se destacaron los parrafos 100/101, 103/106, 109/110, 139/140, 146, 148/149 y 151.

21 En orden a la relevancia de la proteccion del derecho “a trabajar’, que incluye el derecho a no verse privado
arbitrariamente del empleo.

22 Interesante es la reflexion vertida por Machado en su trabajo sobre las diferencias juridicas entre la discriminacion
y el trato desigual; ver MACHADO, José D. “Discriminacién y trato desigual: una diferencia juridicamente relevante”,
en Revista de Derecho Laboral, Discriminacién y violencia laboral, N° 2008-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, pp.
35-127.

23 CSJN, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ amparo”, sentencia del

15/11/11, Fallos: 334:1387. La decision fue adoptada por unanimidad, con los votos de los jueces Carlos S. Fayt,
Enrique Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda y E. Raul Zaffaroni.
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rresponde hacer al sujeto empleador: que el despido no obedecié a cuestiones discrimi-
natorias. Ello se fundamenta en que el empleador se encuentra en mejores condiciones
procesales.

La linea argumental y fundamentacion juridica se sustent, en la tematica bajo analisis,
en consideraciones atinentes a las garantias para la proteccién de los derechos humanos; la
doctrina judicial de los érganos internacionales de proteccién de los derechos humanos sur-
gidos de los tratados con jerarquia constitucional; los principios de igualdad y no discrimina-
cién; las obligaciones de los Estados y la responsabilidad internacional por incumplimiento; el
“ominoso flagelo” de la discriminacién y la carga de la prueba en casos donde se controvierte
el motivo real de un acto particular calificado de discriminatorio.

Se sostuvo que la preocupacion internacional por las garantias o recursos de proteccion
de los derechos humanos, iniciada por la DADyDH, se acrecenté por la DUDH como por
otros tratados con jerarquia constitucional (PIDCyP, PIDESC, CEDAW, Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH) y la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién Racial, que expresa o implicitamente “reconocen
recursos orientados a la efectividad” (considerando 3).

Los pronunciamientos de los érganos internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos surgidos de los tratados con jerarquia constitucional (Informes del Comité contra la
Discriminacién Racial, del Comité de Derechos Humanos, del Comité de Discriminaciéon
de la Mujer y del Comité de DESC), se establecid, acuerdan en una comprobacion realista:
las serias dificultades probatorias por las que regularmente atraviesan las presuntas vic-
timas de actos discriminatorios para acreditar, mediante plena prueba, el motivo aludido
como discriminatorio. Se destaca asimismo la consideracion efectuada al denominado
“corpus iuris elaborado por los comités de derechos humanos”, los que fueron reconocidos
como “intérpretes autorizados de dichos instrumentos en el plano internacional” (consi-
derando 5).

Siguiendo a la Corte IDH en su funcién consultiva, se destacaron los principios de igual-
dad y no discriminacién?, las obligaciones de los Estados y la responsabilidad internacional
por incumplimiento. Se puso de relieve que tales principios se consideraron incluidos en
la categoria de jus cogens®, lo cual “acentla” para el Estado su “obligacién fundamental
minima” y de cumplimiento “inmediato” de garantizar la no discriminacién. Su inobser-
vancia, por acciéon u omision, lo haria incurrir en un “acto ilicito internacional” cuanto mas
al haber asumido la obligacién de “proteger” los derechos humanos, esto es, el deber
de adoptar las “medidas que impidan a terceros interferir en el disfrute del derecho al
trabajo"?, conforme a lo dispuesto por el Comité de DESC.

La obligaciéon de no discriminar, calificada como un “ominoso flagelo” inviste el caracter
de ius cogens, tal como ya se habia sostenido en el caso “Alvarez”, enfatizando que las
pautas probatorias no sélo asisten a las presuntas victimas de discriminaciéon en tanto

24 Para un estudio exhaustivo del principio de igualdad y no discriminacién, puede consultarse el Cuadernillo de
jurisprudencia N° 14 de la Corte IDH, que integra la serie de publicaciones de dicho érgano con el objeto de dar a
conocer su jurisprudencia en diversos temas de relevancia a nivel regional. El nimero 14 esta dedicado al derecho ala
igualdad y no discriminacién en la CADH. http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/discriminacion-2017.
pdf

25 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, parrafos 97/101 y 110 (citada en el considerando 5).

26 Observacion General N° 18: El Derecho al Trabajo, 2005. Parrafos 31, 18 y 22 (considerando 5).
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que litigantes, sino que también tienden a evitar el desaliento que un régimen procesal
opuesto pueda generar en otras victimas “en trance de decidir si acudiran o no en de-
manda de justicia”. Tales pautas, se ponderd, tributan al combate de la impunidad que
propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos humanos (considerando 5;
cursiva afiadida).

Sobre la carga de la prueba en casos donde se controvierte el motivo real de un acto parti-
cular calificado de discriminatorio, se establecié que resulta suficiente, para la parte que
afirma ser victima, la acreditacion de hechos que evaluados prima facie se presenten
idéneos para inducir su existencia, y que corresponde luego al demandado, a quien se
reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que este tuvo como causa un
motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion (considerando 11).

4. Mujeres. Acceso a puestos de trabajo. Igualdad y no discriminacién

En el caso este caso “Sisnero™’ (2014), se pondera el tratamiento sobre el alcance del
principio de igualdad y no discriminacion de las mujeres en la seleccién de personal para
ocupar puestos de trabajo. En correspondencia con ello, se abordé la cuestion de qué
obligaciones generan esos derechos en las empresas demandadas.

La Camara de Apelaciones Civil y Comercial (Sala V) admiti6 la demanda y ordené el cese
de la discriminacion por razones de género. Resolvié que las empresas debian contratar
personal femenino hasta alcanzar un treinta por ciento de la planta de choferes. Ademas,
ordend a la AMT (Asociacién de Mujeres Trabajadoras) que confeccionara una lista de
todas las postulantes mujeres que cumplieran los requisitos de las leyes y ordenanzas
vigentes, con la involucrada en el caso en primer lugar, y para el supuesto de incumpli-
miento por las empresas demandadas, se establecié la obligacién de pago de un salario
idéntico al del chofer de mejor remuneracién a la primera mujer de la lista. Contra esta
sentencia, las empresas interpusieron recurso de apelacién.

La Corte de Justicia de la provincia de Salta revocé la sentencia de la Cdmara. Si bien iden-
tificd "sintomas discriminatorios en la sociedad" y observé que "basta detenerse en cual-
quier parada de colectivos para relevar la nula presencia de mujeres conduciendo estos
moviles", argumenté que no se encontraba configurado el presupuesto para ordenar un
cese de discriminacion. Sostuvo que, para asi considerarlo, la reclamante debié acreditar
que contaba con la idoneidad requerida para cubrir el puesto laboral pretendido y que,
en igualdad de condiciones, las empresas demandadas habian preferido a otro postu-
lante por el mero hecho de ser hombre. Agregd que la mera omisién de responder a las
reiteradas solicitudes de trabajo de la accionante Sisnero era insuficiente para tener por
configurado un supuesto de discriminacién porque las empresas no tenian ningin deber
constitucional de responderle. Sin perjuicio de esto, intimé a las demandadas a presen-
tar ante la AMT los requisitos que exigen para la contratacién de choferes, y exhort6 a los
Poderes Legislativo y Ejecutivo provinciales a emitir las normas necesarias para modificar
los patrones socioculturales de discriminacion.

Contra dicha decision, la parte demandante interpuso recurso extraordinario, cuya de-
negatoria motivoé la queja. Argumentdé que la sentencia recurrida era contraria al derecho

27 CS)N, “Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Tadelva S.R.L. y otros s/ amparo’, sentencia del 20/05/2014, Fallos:
337:611. El pronunciamiento se dicté por unanimidad, con la firma de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Petracchi, Fayt y Maqueda.
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federal invocado, a la tutela judicial efectiva del derecho a la igualdad y a la no discrimina-
cion en el acceso al trabajo (articulos 14, 16, 43y 75, inc. 22, de la CN)%,

La CSJN admitié la presentacion directa, declaré procedente el recurso extraordinario
y dejé sin efecto la sentencia impugnada, en cuanto rechazé el amparo respecto de la
existencia de un acto discriminatorio respecto de Mirtha Sisnero. La demanda fue admi-
tida parcialmente “sélo a los fines preventivos” para que en el futuro se asegure la pos-
tulacién de mujeres para acceder al empleo como conductoras de colectivos. Ordené el
regreso de los autos al tribunal de origen a fin del dictado de un nuevo pronunciamiento
con arreglo al criterio establecido.

La linea argumental y fundamentacién juridica se sustent, en lo concerniente a la tema-
tica especifica bajo estudio, en consideraciones vinculadas a /los principios de igualdad y
de prohibicién de toda discriminacién; las obligaciones asumidas por los Estados Partes en la
CEDAW, y la carga de la prueba en cuestiones de esta naturaleza.

El sostenimiento que los principios de igualdad y de prohibicién de toda discriminacidn, se
sostuvo, resultan estructurales del orden juridico constitucional argentino e internacio-
nal, con cita de los articulos 16, 43 y 75 inc. 22 de la CN; articulos 1.1 y 24 de la CADH;
articulos 3y 7 del PIDESGC; articulos 2.1y 26 del PIDCyP y articulos 1,2, 3,4,5y 11 de la
CEDAW? (considerando 2).

Se destacé el marco obligacional asumido por los Estados Partes en la CEDAW; en esa linea
se dispuso que con arreglo a las previsiones normativas contenidas en los articulos 11
incs.byc,y2“e"y"f"*, los Estados han quedado obligados a adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo, a fin
de asegurar el derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacién de los
mismos criterios de seleccion, el derecho a elegir libremente profesién y empleo. Asimismo,
quedaron comprometidos a tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la dis-
criminacién contra la mujer practicada por cualquier persona, organizacién o empresa

y a adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar

28 Se sostuvo también la arbitrariedad del pronunciamiento por no haberse tenido en cuenta la prueba aportada
al prescindir de los informes adjuntados (el listado de personal de las empresas demandadas), de los que surgia
que luego de la presentacion de la sefiora Sisnero, habian contratado un niimero considerable de hombres para
desempenarse como choferes, sin siquiera haberla convocado para evaluar su idoneidad.

29 La Corte IDH ha sostenido que el estereotipo de género se refiere a una preconcepcion, socialmente dominante
y persistente, de atributos, conductas, caracteristicas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres
y mujeres, que traen como consecuencia la subordinacion de la mujer. Su creacién y uso se convierte en una de
las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer, condiciones que se agravan cuando se
reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades estatales; conf. Corte IDH, caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 19 de noviembre de 2015, Serie C N° 307, parr. 307. Siguiendo dicha postura,
en la Opinion Consultiva OC- 27/21 (Corte IDH, Opinién Consultiva OC -27/21 del 5 de mayo de 2021, Derechos a
la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga y su relacién con otros derechos, con perspectiva de género, Serie
A, Ne 27) al analizar el ejercicio de los derechos sindicales el Tribunal interamericano establecié que la autonomia
sindical no ampara medidas que limiten su ejercicio por las mujeres dentro de los sindicatos. Y anadié que, por el
contrario, obliga a los Estados a adoptar medidas positivas que permitan a las mujeres gozar de una igualdad formal y
material en el espacio laboral y sindical, en particular aquellas que combatan los factores estructurales que subyacen
a la persistencia de estereotipos y roles de género, y que no permiten a las mujeres el pleno goce de sus derechos
sindicales. Se destaco, a la par, la obligacién de los Estados de garantizar el derecho de las mujeres, en igualdad de
circunstancias, a no ser objeto de actos de discriminacion, y a participar de todas las asociaciones que se ocupen de la
vida publica y politica, incluyendo los sindicatos y las organizaciones de trabajadores y trabajadoras. Lo que implica,
se sostuvo, no establecer ningtin tipo de trato injustificadamente diferenciado entre personas por la mera condicion
de mujer, estando los Estados obligados a crear condiciones de igualdad real en el ejercicio de los derechos sindicales
(parrafos 142 y 151 a 189, OC -27/21, cit.; cursiva anadida).

30 Los que receptan la misma linea que el Convenio N° 111 de la OIT.
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o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacién contra la
mujer3' (considerando 2).

Se enfatiz6, respecto a la carga de la prueba, que la discriminacion no suele manifestarse
de forma abierta y claramente identificable. De alli que su prueba con frecuencia resulte
compleja. Lo mas habitual, se acoto, es que la discriminaciéon sea una accion mas pre-
sunta que patente y dificil de demostrar, ya que normalmente el motivo subyacente a la
diferencia de trato esta en la mente de su autor. La informacion y los archivos que podrian
servir de elementos de prueba se encuentran, en la mayoria de los casos, en manos de la
persona a la que se dirige el reproche de discriminacion® (considerando 5). En funcion de
ello, y consolidando la hermenéutica fijada con anterioridad, se recordé el criterio judicial
fijado para los casos de despidos discriminatorios, segun el cual, para compensar las di-
ficultades que apareja la acreditacién del comportamiento discriminatorio, corresponde
respetar el “estdndar probatorio” establecido por el Alto Tribunal, que reprodujo en su
texto?® (considerando 5).

5. Matrimonio. Extincién de la relacion laboral. Proteccién igualitaria de los con-
trayentes

En el caso “Puig™* (2020) se traté /a proteccién contra el despido por matrimonio en corres-
pondencia con los principios de igualdad y no discriminacién. Especificamente se debatio
si la presuncién de despido por causa de matrimonio establecida en la Ley de Contrato
de Trabajo (LCT) para las trabajadoras mujeres alcanzaba también al trabajador varén.

El reclamo fue rechazado en primera instancia, bajo la argumentacién que el reclamante
no habia logrado probar que el distracto se hubiera producido por haber contraido ma-
trimonio, aunque se considerd acreditado que la empleadora conocia la realizacion del
acto nupcial.

En segunda instancia, la CNAT (Sala VI), confirmé la sentencia, sobre la base de la doc-
trina plenaria del fuero. Admiti6é que tanto los empleados varones como las empleadas
mujeres tienen derecho a la indemnizacién del articulo 182 de la LCT en caso de despido
por causa de matrimonio. Sin embargo, sostuvo que la presuncion contenida en el articu-
lo 181 del ordenamiento laboral sélo se aplica a los supuestos de la dependencia laboral
de mujeres, de manera que para obtener el resarcimiento agravado, los varones deben
probar que la desvinculacion obedecié al hecho de haber contraido enlace. Afiadié que
no se habian presentado elementos que permitieran tener por configurado un despido

31 Para un estudio mas acabado del tema, puede verse el Cuadernillo de jurisprudencia N° 4 de la Corte IDH,
dedicado a abordar la tematica de género en la jurisprudencia de dicho 6rgano, relacionada a la situaciéon de las
mujeres y su tratamiento en la jurisprudencia interamericana. Alli se encuentran las resoluciones donde la Corte
IDH fij6 criterio en aspectos generales relacionados con las mujeres: los roles asignados a ellas y los estereotipos que
tienen cabida en la sociedad, la situacion de discriminacion estructural que viven, la violencia de género y sexual,
la concepcion del cuerpo y la maternidad, y la particular afectacion que sufren las mujeres indigenas y desplazadas.
En la segunda parte del Cuadernillo se encontrard, de manera particular, cémo la Corte IDH abordo la violacién
de derechos especificos de la CADH, tales como la vida (articulo 4), la integridad personal (articulo 5), la vida
privada (articulo 11) y el acceso a la justicia (articulos 8 y 25). Finalmente, se sefalan algunas medidas de reparacién
dispuestas por el Tribunal Interamericano en estos casos, desde una perspectiva de género. P4gina web: http://www.
corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/generol.pdf.

32 Reiterando asi la doctrina judicial fijada en el caso “Pellicori’, Fallos: 334:1387, considerando 7°.
33 CSJN, caso “Pellicori”, Fallos: 334:1387, considerando 11°.

34 CSJN, “Puig, Fernando Rodolfo ¢/ Minera Santa Cruz S.A. s/ despido’, sentencia del 24/09/2020, Fallos: 343:1037.
El pronunciamiento se dict6 por unanimidad, mediante el voto conjunto de los jueces Juan Carlos Maqueda, Ricardo
Lorenzetti y Elena Highton de Nolasco. Los jueces Horacio Rosatti y Carlos Rosenkrantz emitieron sus votos por
separado, concurrentes con la postura del voto conjunto.
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discriminatorio, de modo tal de poder aplicar las pautas en materia de prueba estableci-
das por la CSJN en los precedentes “Pellicori” y “Sisnero”.

Contra ese pronunciamiento, el reclamante interpuso el recurso extraordinario que, al
ser denegado, dio origen a la queja. Alegd que limitar el alcance de la presuncion solo
para las trabajadoras mujeres significa discriminacién en razén de género; que la clau-
sula del articulo 181, LCT, tiene como objeto implementar la mencionada proteccién de
la familia y que, puesto que tanto el hombre como la mujer se ocupan de tareas domés-
ticas y del cuidado de la familia, correspondia su aplicacion sin distinciones. Sostuvo,
asimismo, la arbitrariedad del fallo por carecer de la debida fundamentacién, basarse en
afirmaciones dogmaticas y no aplicar el principio de equidad en materia de distribucién
de la carga de la prueba.

La CSJN, revoco la sentencia estimando que el razonamiento del Tribunal de Alzada co-
lisionaba abiertamente con las directivas de la CN y de los tratados internacionales de
derechos humanos en materia de no discriminacién y proteccién integral de la familia;
devolvié las actuaciones al tribunal de origen para que se expidiera nuevamente sobre
las cuestiones planteadas, de acuerdo al criterio sostenido por el Alto Tribunal.

La linea argumental y fundamentacién juridica, en la tematica atinente a este trabajo,
en esencia se sustenté en consideraciones vinculadas a /la regulacién del despido por ma-
trimonio en la LCT y la prohibicién de discriminacién como regla general; la presuncién del
despido por causa de matrimonio y las implicancias probatorias; el nuevo paradigma so-
ciocultural en la asuncién de las responsabilidades familiares; la proteccién constitucional e
internacional de la mujer contra el despido por matrimonio; la aplicacién de los convenios
de la OIT; el matrimonio y las responsabilidades familiares segtn el bloque federal; las obli-
gaciones de los Estados; la erradicaciéon de patrones socioculturales; la proteccién integral
de la familia y sus derivaciones; la igualdad de género y su reconocimiento a nivel nacional e
internacional; la necesidad de una lectura dindmica y progresiva de las normas; la superacién
de estereotipos culturales; la interpretacién dindmica de las leyes; las consecuencias de una
interpretacion restrictiva de la proteccion; la afectacién de los derechos de igualdad de opor-
tunidades y acceso al empleo.

Analizando las disposiciones normativas contenidas en la (LCT) respecto a la indemniza-
cién agravada por causa de matrimonio, de manera sistémica con la prohibicién de dis-
criminacion como regla general, se estimé que aquéllas no establecen que la proteccidon
alcance solo a las trabajadoras mujeres. A lo cual, se afiadi, que la misma LCT prohibe
cualquier tipo de discriminacién entre los trabajadores, y entre varios otros supuestos,
incluye la diferencia por sexo, en la proscripcioén bajo la categoria de “trato desigual” (de
acuerdo a las previsiones de los articulos 17 y 81, LCT). Frente a tan claras directivas, se
sostuvo que la Unica interpretacién posible de efectuar es que las disposiciones conteni-
das en los articulos 180 a 182, LCT son aplicables, indistintamente, a hombres y mujeres
(considerando 6 del voto conjunto; cursiva afiadida; en similar posicién se expidié el juez
Rosenkrantz en los considerandos 5y 7 de su voto concurrente).

Para discernir el alcance de la proteccién de los articulos 180 a 182 de la LCT (vinculadas
a la presuncién del despido por causa de matrimonio y las implicancias probatorias) se par-
tié del presupuesto que los mismos conforman un sistema de protecciéon que procura
desalentar las medidas extintivas claramente discriminatorias que afectan a quienes deciden
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unirse en matrimonio y conformar una familia. En tal contexto, se establecié que la pre-
suncion del articulo 181 “es una pieza fundamental del sistema de garantias” al permitir
superar las dificultades que normalmente se presentan a la hora de probar la real moti-
vacion discriminatoria de un despido (considerando 9 del voto conjunto).

Explicitamente se tomd en consideracion el nuevo paradigma sociocultural en la asuncién
de las responsabilidades familiares, en virtud del cual los conyuges “asumen o tienden a
asumir” por igual las responsabilidades familiares. Lo que conlleva a sostener que no
sea factible interpretar que solo las mujeres deban estar alcanzadas por el sistema protector
especial de los articulos 180, 181y 182 de la LCT (considerando 9 del voto conjunto).

Se destacé la proteccidn constitucional e internacional de la mujer contra el despido por
matrimonio; la institucién matrimonial y las relaciones familiares como asi también las obli-
gaciones de los Estados. Limitar la proteccién para las mujeres en los casos de matrimonio
pone en evidencia, se expreso, la prescindencia de los principios y directivas constitu-
cionales e internacionales que, sin desmedro de propender al especial resguardo de la
mujer, privilegian también la proteccion del matrimonio y de la vida familiar, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 14 bis de la CN y normas tuitivas de la CADH3*, PIDCyP?, la
CEDAW?" y el PIDESC?. Tales instrumentos con rango constitucional, se sostuvo, enfati-
zan que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccién de la sociedad y del Estado”. Asimismo, reconocen el derecho del hombre
y de la mujer a contraer matrimonio (art. 17.2 de la CADH y 23 del PIDCyP) y establecen
la obligacién de los Estados de “tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo” (considerando 10
del voto conjunto; cursiva afiadida).

Desde esta posicion, se razond que la eliminacidon de la discriminacién contra la mujer
y, particularmente, en lo que atafie a los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares, constituye uno de los objetivos primordiales a los que apunta la
CEDAW, puesto en evidencia al disponer que los Estados deben adoptar todas las me-
didas adecuadas que aseguren “en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres” ...
[e]l mismo derecho para contraer matrimonio”, “[IJos mismos derechos y responsabili-
dades durante el matrimonio y con ocasion de su disolucion” y “[lJos mismos derechos
y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias
relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la conside-

racion primordial” (considerando 10 del voto conjunto; cursiva afiadida).

También se tomo en consideracion la normativa con jerarquia supralegal proveniente de la
OIT, destacando en el caso la aplicaciéon del Convenio 156 sobre los trabajadores con res-
ponsabilidades familiares®® que pone en cabeza de los Estados Miembros la obligacién
de incluir, entre los objetivos de sus politicas nacionales, “permitir que las personas con
responsabilidades familiares que desempefien o deseen desempefiar un empleo ejerzan
su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y, en la medida de lo posible, sin

35 Articulos 2y 17.

36 Articulo 23.

37 Articulo 16.

38 Articulo 10.

39 Ratificado por la Argentina mediante la ley 23.451; BON 14/04/1987.
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conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales”. Todo ello, se sostuvo,
“con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y tra-
bajadoras”. Se afiadié que el Convenio referenciado, ademas, determina expresamente
que “la responsabilidad familiar no debe constituir de por si una causa justificada para
poner fin a la relacion de trabajo” (considerando 11 del voto conjunto; cursiva afiadida).

Al tratar las responsabilidades familiares que surgen del matrimonio en correlacién con la
regulacion del bloque federal, las obligaciones de los Estados con especial énfasis en la erra-
dicacién de patrones socioculturales, se expres6 que las directivas internacionales consa-
gran innegablemente la igualdad de derechos de hombres y mujeres frente al matrimonio y
las responsabilidades familiares. Mas aun, imponen a los Estados nacionales la obligacidn
de adoptar medidas adecuadas que permitan erradicar el perimido patrén socio cultural
que pone exclusivamente a cargo de las mujeres las tareas domésticas y la crianza de los
hijos. Es evidente, se acotd, que para cumplir con tal cometido el “Estado debe” facilitar,
incentivar y apoyar la participacion de los hombres en esas tareas. Asimismo, se puso
de relieve que una imprescindible medida de facilitacion y apoyo al efecto es la de pro-
tegerlos de la discriminacién laboral de la que puedan ser objeto a la hora de contraer
enlace y asumir, en pie de igualdad con las mujeres, los compromisos propios del ambito
domeéstico (considerando 11 del voto conjunto; cursiva afadida).

Se precis6 que de la cldusula constitucional relativa a la proteccién integral de la familia
se deprende el principio de trato igualitario de los integrantes primarios de dicho ntcleo so-
cial, que recibe reconocimiento expreso en un conjunto de instrumentos internacionales
(CADH“, CEDAW*, PIDESC** y CDN%*) con jerarquia constitucional (considerando 7 del
voto concurrente del juez Rosatti).

Especial parrafo se dedic6é a acentuar la igualdad de género y su reconocimiento a nivel
nacional e internacional. La decision de considerar que no rige a favor del trabajador
varon la presuncion del despido por causa de matrimonio, se sostuvo, importa recurrir
a consideraciones que no encuentran acogida en una sociedad global en la que imperan
criterios que se alejan de los estereotipos vigentes en otro tiempo, enmarcados en un
contexto sociocultural donde la igualdad de género no alcanzaba el grado de desarrollo
y reconocimiento que hoy ha logrado, tanto a nivel nacional como internacional®.

Abordando la génesis de la presuncién del articulo 181, LCT, bajo el titulo “Del trabajo de
las mujeres”, se sostuvo que su finalidad tuitiva constituy6é una precursora y temprana
“medida de accion positiva” dirigida, en ese entonces, a proteger a un colectivo vulne-

40 Articulo 17, incisos 1 y 4.
41 Articulo 16, apartado 1, incisos d y f.
42 Articulo 10, apartado 1

43 Cuyo Comité - organismo que la CSJN (Fallos: 331: 2047) ha considerado intérprete autorizado de la CDN -, en
su Observacion General N° 7 reconoce que existe una tendencia global hacia una mayor diversidad en el tamafo
de la familia, las funciones parentales y las estructuras para la crianza de los nifios, y considera que “familia” se
refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencion, el cuidado y el desarrollo de los nifios
pequeiios; incluyendo a la familia nuclear, la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base
comunitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior del nifo” (conf. parrafos 15y 19, Fallos:
340:1154, disidencias de los jueces Maqueda y Rosatti, considerandos 20).

44 Siguiendo dicha linea y proyectando la doctrina judicial de la Corte IDH en el caso “Fornerén vs. Argentina”
(Corte IDH, caso Fornerdn e hija vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 27 de abril de 2012;
Serie C N° 242, parr. 50), se expres6 que una vision actual conlleva a afirmar que las premisas o presunciones sobre
los atributos, capacidades o caracteristicas personales de los componentes de la familia, que expresan una preferencia
cultural sobre un determinado tipo de vinculo y sobre el rol de sus integrantes, no pueden ser admisibles como
factores determinantes para la restriccion de derechos (considerando 9 del voto concurrente del juez Rosatti).
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rable como el de las trabajadoras. Sin embargo, se puso de manifiesto, que en la ac-
tualidad “resulta imperativa una lectura dindmica y progresiva de la norma que, superando
los estereotipos culturales con tintes discriminatorios (...), procure su extension a todos los
trabajadores, con una hermenéutica de equidad de género” (considerando 10 del voto
concurrente del juez Rosatti; cursiva afiadida).

Respecto a la interpretacién que corresponde otorgar a las leyes, en aplicacion de la doctri-
na judicial de la CSJN en el caso “Alvarez"*, se establecié que la restriccién consagrada en
el fallo apelado expone una inteligencia regresiva que contrasta con la orientacién postu-
lada por el Alto Tribunal nacional al sefialar que “/as leyes no pueden ser interpretadas sélo
histéricamente, sin consideracién a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad,
porque toda ley, por su naturaleza, tiene una vision de futuro, (y) estd predestinada a recoger
y regir hechos posteriores a su sancién” (considerando 10 del voto concurrente del juez
Rosatti; cursiva afadida).

También se hizo mérito a las consecuencias de una interpretacion restrictiva de la protec-
cién con la consiguiente afectacién de los derechos de igualdad de oportunidades y acceso
al empleo. En dicha linea, se establecio que restringir la exégesis del articulo 181, LCT, al
supuesto exclusivo del matrimonio de la trabajadora mujer implicaria privar de tutela al
trabajador varén, a quien también corresponde atribuir el ejercicio de tareas de cuidado,
conforme al mandato del bloque de constitucionalidad. Tal interpretacién, se apunto,
desfavorable a los varones, aparejaria, asimismo, la afectacién de la igualdad de oportunida-
des de las mujeres en el acceso a los puestos de trabajo, restringiendo la contratacién del
género femenino. Al tener las mujeres, y no los varones, la presuncién de despido por
matrimonio, el empleador podria inclinarse, se enfatizd, por seleccionar varones a fin
de evitar la futura aplicacién de la figura (considerando 11 del voto concurrente del juez
Rosatti; cursiva afadida).

6. Despido discriminatorio y tutela sindical

En el caso “Varela™® (2018) vuelve a plantearse la proteccién constitucional y convencio-
nal del despido discriminatorio, la determinacion de la carga de la prueba y el alcance de
la tutela sindical. Esta vez, en el marco del articulo 47 de la ley 23.551 en correlacién con
el articulo 1 de la ley 23.592, respecto de los trabajadores que realizan actividad sindical
sin ostentar representacién gremial, cargos electivos o postulaciones, como tampoco la
categoria de delegados de personal. Se trata del primer fallo dictado por la CSJN, en su
nueva composicién desde agosto de 2016, sobre los temas referidos.

En primera instancia, se admitié la pretensién de declaracién de nulidad del despido y
la reinstalacion, tomandose en consideracién la situacion de rebeldia de la demandada,
por la falta de comparendo en el proceso. Dicha circunstancia fue estimada como un
reconocimiento tacito de los extremos facticos contenidos en la demanda; sin perjuicio
de lo cual, se valoré la prueba acompafiada dandose por acreditada la actividad sindical
llevada a cabo por el reclamante, resolviendo que el despido fue motivado por aquella.

45 Fallos: 333:2306, considerando 9° se trata del caso “Alvarez”, analizado en este trabajo.

46 CSJN, “Varela, José Gilberto ¢/ Disco S.A. s/ amparo sindical’, sentencia del 04/09/2018, Fallos: 341:1106. El
pronunciamiento se dicté por unanimidad, mediante el voto conjunto de los jueces Juan Carlos Maqueda, Ricardo
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Carlos E. Rosenkrantz. El juez Rosatti emiti6 su voto por separado en linea con la
postura del voto conjunto, aunque efectué mayores aportes desde el bloque federal, los pronunciamientos de la Corte
IDH, como asi también respecto de los precedentes de la CSJN en anteriores integraciones.
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La Camara de Apelacién (en lo Civil, Comercial, de Minas y del Trabajo de Segunda No-
minacion de la provincia de Catamarca) revirtio la situacién. Sostuvo que la situacion
procesal de la accionada, por si sola, no era suficiente para el progreso del reclamo, en
el entendimiento que la legislacién no prevé la reinstalacion del activista sindical. Dicha
postura fue convalidada por la Corte de Justicia de la provincia de Catamarca, descar-
tando que mediara violacion a la ley o arbitrariedad en la decisién apelada al considerar
que la calidad de actividad, militante o asociado resultaba insuficiente para la tutela de
la ley 23.551.

La CSJN revocé la sentencia y devolvié las actuaciones al tribunal de origen para que se
expidiera nuevamente sobre las cuestiones planteadas, de acuerdo al criterio sostenido
por el Alto Tribunal.

La linea argumental y fundamentacion juridica se sustentd, en esencia, en consideracio-
nes vinculadas al estdndar de la prueba, estableciendo cudndo y qué prueba queda a cargo
del empleador segun diferentes supuestos fdcticos; la significacién de la actividad u opinién
gremial en la ley 23.551; la hermenéutica de la ley 23.592 en correspondencia con la CN y
el bloque federal; la aplicacién de dicha ley al dmbito publico y privado bajo el prisma del
bloque federal, la progresividad en la efectividad de los derechos humanos y la aplicacién del
principio “pro persona”.

De acuerdo al criterio establecido en los precedentes “Pellicori” y “Sisnero”, se sostuvo que
cuando se discute la existencia de medidas discriminatorias en el marco de una relacion
de empleo, el estdndar probatorio consiste en establecer si el interesado acredita, de modo
verosimil, que estaba llevando a cabo una actividad protegida por las normas que invoca -Ley
23.551- (considerando 9 del voto conjunto de la mayoria; cursiva afiadida).

Para establecer si el comportamiento de la persona trabajadora queda captado en la
proteccién de la Ley de Asociaciones Sindicales (LAS), se establecié que quien invoca
un despido discriminatorio, en los términos de la ley 23.551, tiene que acreditar vero-
similmente que realizaba una actividad sindical especificamente protegida en dicha ley
“de modo regular”, seguiin surge del articulo 47 de la ley 23.551 (considerando 9 del voto
conjunto de la mayoria).

Clarificando el estandar probatorio vinculado al empleador, se puso de relieve la nece-
sidad de distinguir dos situaciones. Cuando la medida cuestionada es un despido in-
causado, resulta suficiente (para evitar las consecuencias que las leyes 23.551 y 23.592
determinan para los despidos discriminatorios) que el empleador acredite que el trato
dispensado al trabajador no obedeci6 a los méviles discriminatorios proscriptos. Ello se
fundamenta, se dispuso, en que nuestro régimen constitucional y laboral, no ha vedado
el despido sin causa. Mediando despido con causa, el empleador debe acreditar que la
causa esgrimida “razonablemente” se configuré (considerando 9 del voto conjunto).

El articulo 1 de ley 23.592, se expreso, reglamenta de manera directa el derecho a la igual-
dad y la prohibicién de discriminacién (articulo 16, CN), también receptados por el texto
constitucional en los articulos 14 bis, 37, 75 (incisos 19 y 23) y 43, como asimismo en el
bloque federal con jerarquia constitucional (considerando 5 del voto concurrente del
juez Rosatti; cursiva afiadida).
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Se enfatiz6 el caracter general de la ley antidiscriminatoria 23.592, aplicable tanto a las
relaciones laborales del ambito publico como privado, al captar los actos motivados en
“opinion politica o gremial”. No obstante lo cual, resulta necesario que quien alegue la
discriminacién, se sostuvo, haya exteriorizado el comportamiento sindical mediante una
actividad que puede manifestarse de “muy diferentes maneras"”. Lo contrario, se apunto,
importaria vaciar la libertad de buena parte de su contenido.

En esa linea de pensamiento, se destacé el decidido impulso hacia la progresividad en la
plena efectividad de los derechos humanos que reconoce el bloque federal y el principio
“pro persona”, que determinan que el intérprete deba escoger el resultado que proteja
en mayor medida a la persona humana (considerando 9 del voto concurrente del juez
Rosatti; cursiva afadida).

Bajo tales premisas, se memor6 los precedentes dictados por la CSJN en los casos
“Madorran"¥ y “Alvarez” (considerando 10 del voto concurrente del juez Rosatti).

Se integré la fundamentacion referenciando las clausulas contrarias a la discriminacién
y los DESC que surgen de los tratados constitucionalizados, los pronunciamientos de
los érganos de control a nivel convencional y supralegal, lo establecido por el Comité de
DESC*y el aporte de la OIT*. Se puso de relieve que dicho sustento normativo era el ya
asumido por el Alto Tribunal nacional en los casos “ATE", “Milone" y “Rossi"°.

Siguiendo la linea jurisprudencial de la CSJN en el periodo 2004-2016, se sostuvo que “como
ha sefialado la Corte antes de ahora” -caso “Pérez"-*', la relacién de trabajo muestra una
especificidad que la distingue de manera patente de muchos otros vinculos juridicos, pues-
to que la prestaciéon de uno de los celebrantes, el trabajador, esta constituida nada menos
que por la actividad humana, la cual resulta, per se, inseparable de la persona humanay,
por lo tanto, de su dignidad (considerando 10 del voto concurrente del juez Rosatti).

En el caso “Salguero”? (2023), la CSJN asumi6é nuevamente el conocimiento de un des-

47 CSJN, “Madorran, Maria Cristina ¢/ Administracion Nacional de Aduana s/ Reincorporacion’, sentencia del
03/05/07, Fallos: 330:1989. La sentencia fue adoptada por unanimidad, aunque con votos independientes y conjuntos.
Ricardo Luis Lorenzetti, Carlos S. Fayt y Enrique Santiago Petracchi (voto conjunto), Elena I. Highton de Nolasco y
Juan Carlos Maqueda (voto conjunto), Carmen M. Argibay (segun su voto).

48 Observacion General N° 20. La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales, articulo 2,
parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2009, parr. 23.

49 La Declaracién de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo (1998), y los Convenios
N° 98 y N° 87.

50 En aplicacion de la doctrina judicial de la Corte IDH (casos “Huilca Tecse vs. Pert” - Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 3 de marzo de 2005, Serie C N° 121- y “Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Pert” - Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 10 de julio de 2007, Serie C N° 167- ), se ponderd que la
libertad sindical s6lo puede ejercerse en situaciones en las que “se respeten y garanticen plenamente los derechos
humanos fundamentales". Anadiéndose la consideracion de un universo que, como el laboral, se encuentra regido
por el principio de justicia social y que tiene al trabajador como "sujeto de preferente tutela constitucional”, con cita
expresa de los casos "Vizzoti", "Aquino", "Alvarez", "Pérez" (considerando 10 del voto concurrente del juez Rosatti).
El pronunciamiento del referido caso “Rossi” del Alto Tribunal nacional, “Rossi, Adriana Maria ¢/ Estado Nacional
- Armada Argentina s/ Sumarisimo’, sentencia del 09/12/2009, Fallos: 332:2715, se adopté por unanimidad de votos,
mediante el voto conjunto de los jueces Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco, Carlos S. Fayt, Enrique
Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda y Eugenio Ratl Zaffaroni, mientras que la jueza Carmen M. Argibay votd
por separado.

51 CSIN, “Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco S.A”, sentencia del 01/09/2009, Fallos: 332:2043. La sentencia de dicté por
unanimidad, aunque con votos de la mayoria en voto conjunto integrada por los jueces Ricardo Luis Lorenzetti,
Enrique Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda y E. Ratl Zaffaroni. Los jueces Elena I. Highton de Nolasco, Carlos
S. Fayt y Carmen M. Argibay, también en voto conjunto, apoyaron la decision.

52 CS)N, “Salguero, Manuel Domingo ¢/ Telecom Argentina S.A. s/ procedimiento sumario - Accion de reinstalacion’,
sentencia del 07/12/2023, Fallos: 346:1489. El pronunciamiento se dicté por unanimidad por los jueces Horacio
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pido calificado como discriminatorio por actividad gremial de un trabajador postulado
como delegado de empresa.

La Camara Unica del Trabajo de Cérdoba (Sala 2) admitié la demanda estableciendo que
el despido obedecié a motivos discriminatorios; ordené la reinstalacion del actor en su
puesto de trabajo sobre la base del temperamento asumido por el Alto Tribunal nacional
sustancialmente en los casos “Pellicori” y “Varela”, aunque también se hizo hincapié en la
doctrina judicial sentada en “Alvarez” y “Sisnero”.

El Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba (Sala Laboral) revocé parcial-
mente la decision. Condend a la demandada a abonar las indemnizaciones por despido
sin causa previstas en la LCT. Si bien compartié las conclusiones de la Cdmara en cuanto
estim6 acreditado que el actor realizaba actividad sindical, considerando acreditados in-
dicios de que, prima facie, el despido obedecia a razones discriminatorias, considerd, sin
embargo, que la demandada habia logrado desvirtuar la presuncién en tanto demostré
que el despido se sustentd en un motivo objetivo y razonable ajeno a la actividad gremial.

Contra dicha decision, la parte demandante interpuso recurso extraordinario, contes-
tado y rechazado, cuya denegatoria motivo la queja. Argumento, en esencia, que al en-
tender que no existi6 mévil discriminatorio en el despido, se vulneraron los principios
protectorios, de igualdad, no discriminacién y la libertad sindical (articulo 14 bis, 16 y 75,
inc. 22, de la CN y Convenios 87y 111 de la OIT).

La CSJN admiti6 la presentacion directa, adhirié a lo dictaminado por la Procuracién Fis-
cal nacional, declar6 procedente el recurso extraordinario y dejo sin efecto la sentencia
impugnada. Ordeno el dictado de un nuevo pronunciamiento, sustancialmente, sobre la
base de los estandares constitucionales fijados en los precedentes “Alvarez”, “Pellicori”,
“Sisnero”y “Varela”.

La linea argumental y fundamentacion se sustentd en la misma motivacion juridica ver-
tida en los precedentes citados, quedando por lo tanto consolidadas las reglas sobre la
discriminacion en el empleo existiendo actividad sindical, el trato igualitario que deben
tener los trabajadores y el estandar probatorio establecido por la CSJN en diversas inte-
graciones.

Se destaca en el dictamen de la Procuracién, al que adhiere el Alto Tribunal nacional, la
reiteracion de la doctrina de la CSJN segun la cual "... todo tratamiento arbitrario, que ten-
ga por objeto o por resultado, impedir, obstruir o restringir o de algin modo menoscabar
el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales recono-
cidas por la Constitucién Nacional, constituye un acto discriminatorio” (Fallos: 344:1336%)..."

Rosatti, Juan Carlos Maqueda y Carlos Rosenkrantz. El caso tiene por base factica la situacion de un trabajador que
al momento del despido (fundado en la negativa de aquél a presentarse en su nuevo puesto de trabajo, ubicado en la
ciudad de Salta —casi 900 kilometros de distancia de su centro de vida, pese a estar debidamente notificado y responder
al art.37 del CCT 201/1992, aplicable a trabajadores y empresas de la actividad telefénica; no hubo ofrecimiento de
mejora salarial 0 compensacion econdmica concreta), contaba con 31 afios de antigiiedad en la empresa y no habia
recibido sancion alguna. Durante toda la relacion laboral habia prestado tareas en la ciudad de Cérdoba, capital de la
provincia, donde vivia junto a su grupo familiar compuesto por su esposa e hijos en edad escolar.

53 CSJN, “Caminos, Graciela Edith ¢/ Colegio e Instituto Nuestra Sefiora de Loreto s/ Despido”, sentencia del
10 de junio de 2021, Fallos: 344:1336; pronunciamiento dictado por los jueces Ricardo Lorenzetti, Juan Carlos
Magqueda, Horacio Rosatti y Elena Highton, quienes coincidieron con el dictamen brindado por el Procurador Victor
Abramovich por unanimidad, y el voto concurrente de Carlos Rosenkrantz, por otro lado. En este caso se sostuvo
la arbitrariedad de la sentencia que habia considerado que el despido de quien se desempenaba como preceptora
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(cursiva afadida).

También es relevante la ponderacion “que la imposicién del cambio de lugar de trabajo,
configura un trato arbitrario y desfavorable de la empleadora en perjuicio del trabajador,
pues por un lado, excede el razonable ejercicio de la facultad de organizacién, causa un dafio
material y no se sustenta en estrictas necesidades funcionales, y por otro lado, se aparta de los
precedentes de la propia empresa respecto del traslado de sede de sus empleados, al realizar-
se sin consulta previa ni compensacién econémica especifica”; tales elementos, se estimo,
corroboraban la hipotesis de persecucién por motivos sindicales (cursiva afiadida).

7. Restricciones salariales. Asociaciones sindicales simplemente inscriptas.
Facultades

En el caso “ATE 24 (2013), se dirimié la validez constitucional de las restricciones sala-
riales impuestas por un acto administrativo municipal y el derecho de las asociaciones
sindicales simplemente inscriptas para representar judicialmente los intereses colectivos
de los trabajadores afectados. El caso de referencia tuvo lugar ante la accién de inconsti-
tucionalidad articulada por la Asociacién de Trabajadores del Estado (“ATE") y un emplea-
do de la Municipalidad de la Ciudad de Salta, solicitando la declaracién de invalidez del
Decreto 5/2003. Mediante el mismo, el Intendente de esa ciudad dispuso una rebaja de
las remuneraciones de los agentes municipales invocando una situaciéon de emergencia
general.

La Corte de Justicia de Salta rechazé la accién de ambos actores. Para asi decidir, enten-
di6, respecto de ATE, que carecia de legitimacién para representar los intereses colecti-
vos de los trabajadores del municipio saltefio, por cuanto, a la fecha de promocién de la
demanda, sé6lo actuaba en el ambito indicado como entidad sindical simplemente ins-
cripta. Ello porque otro sindicato, la Unién de Trabajadores Municipales de Salta, gozaba
de la personeria gremial (articulo 28, cuarto parrafo, de la ley 23.551) y, segun lo dispues-
to por el articulo 31 de dicho cuerpo legal, tenia el derecho exclusivo de representar los
mencionados intereses colectivos. La pretension individual formulada por un empleado
de esa dependencia fue considerada inatendible.

Contra ese pronunciamiento ambos actores dedujeron recurso extraordinario en el cual
ATE cuestion6 el desconocimiento de su legitimacién y también, junto con el trabajador,
el rechazo del planteo de inconstitucionalidad de la rebaja salarial dispuesta por el mu-
nicipio demandado.

La CSJN revocd la sentencia impugnada y estableci6 la facultad de una asociacion sindical
sin personeria gremial de representar los intereses colectivos, afectados por un decreto
provincial que, alegando emergencia econémica, habia rebajado los salarios de los em-

en un colegio no era discriminatorio, toda vez que el tribunal habia soslayado meritar que existia un planteo serio
sobre la existencia de una conducta discriminatoria del empleador, basado en que la desvinculacion laboral habia
sido simultdnea a la difusion publica de la relacion sentimental de la actora con un ex alumno de la escuela y a las
reacciones negativas que este hecho habia provocado en la comunidad educativa; en tanto al decidir de ese modo,
a su vez, habia omitido ponderar que cualquier restriccion del derecho a trabajar de un empleado, motivada en la
valoracion de aspectos de su vida privada que no guardan relacion con las obligaciones que emergen del contrato de
trabajo, puede configurar un acto discriminatorio en los términos de la ley 23.592.

Las fuentes normativas en que se sustento la sentencia son la CN (arts. 14 bis, 16, 75 inc. 22), la CADH (art. 1), los
Convenios 100, 111y 190 de la OIT y la Ley N° 23.592 (art 1).

54 CSJN, "Asociacion Trabajadores del Estado s/accion de inconstitucionalidad” (“ATE 2”), sentencia del 18/06/2013,
Fallos: 336:672. El pronunciamiento se adopté por unanimidad de votos por los jueces Enrique Petracchi, Carlos
Fayt, Juan Carlos Maqueda y Eugenio R. Zaffaroni.
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pleados municipales. Declar6 la inconstitucionalidad, por un lado, del articulo 31.a de la
ley 23.551, en cuanto impedia que ATE representara los intereses colectivos invocados y,
por el otro, del Decreto 5/2003 de la Municipalidad de la Ciudad de Salta, respecto de las
quitas salariales impuestas.

La linea argumental y fundamentacion juridica, en esencia, se sustentd en consideracio-
nes atinentes a la interdependencia de los derechos civiles y politicos con los DESC; la libertad
sindical y el corpus iuris del DIDH; la aplicacién de Convenios de la OIT y los pronunciamientos
de sus drganos; las medidas de ajuste y las crisis econémicas; la “cuestion de equidad” y “el
trabajo decente”; la interdependencia de los derechos civiles y politicos con los DESC.

Con cita de la Proclamacién de Teheran (1968, parr.13), los Preambulos del PIDCyP y del
PIDESC, como asi también de la sentencia de la Corte IDH en el caso “Trabajadores Cesa-
dos del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri”>* y el voto del juez Cangado Trindade
(parr. 7), se pondero la incidencia del salario en el ejercicio de los derechos humanos,
enfatizdndose lo que se califico6 como “el ya consolidado principio de interdependencia
e indivisibilidad de los derechos humanos”. En esta linea, se recordé que dicho principio
determina que “el ejercicio de los derechos civiles y politicos sea imposible sin el goce
paralelo de los derechos econémicos, sociales y culturales” (considerando 7).

Se ubicé a la libertad sindical como un principio arquitecténico “que sostiene e impone
la CN en su articulo 14 bis y el corpus iuris proveniente del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que goza de jerarquia constitucional” en los términos del articulo 75,
inc. 22 (considerando 3).

Respecto a la aplicacion de Convenios de la OIT y los pronunciamientos de sus érganos,
se sostuvo que no resulta posible soslayar el Convenio N° 87 de la OIT, instrumento
fundamental en la materia en tanto obliga al Estado a abstenerse de toda intervencion
que tienda a limitar o a entorpecer el ejercicio legal del derecho de las organizaciones
de trabajadores de organizar sus actividades y el de formular su programa de accién. Se
agregb que la legislacién nacional no puede menoscabar ni aplicarse en desmedro de las
garantias previstas por dicho Convenio®®. Se destacé asimismo el contenido de varias de
las Observaciones individuales de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones de la OIT*, las que expresamente venian sefialando que la regulacién
del articulo 31.a de la LAS privilegia “a las asociaciones sindicales con personeria gremial
frente a las demas asociaciones, en materia de representacion de intereses colectivos
diferentes de la negociacion colectiva” (considerando 4).

IV. Conclusiones

La CSJN, en materia laboral, desde el afio 2004 en adelante, integro, respetando el orden
jerarquico de las fuentes normativas, la legislacion internacional con la nacional; siguid
en los citados leading cases a la Corte IDH>® —tanto en su funcién contenciosa como en
la consultiva—, los Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (no

55 Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti (Excepciones preliminares
y Fondo), sentencia del 24 de noviembre de 2006, Serie C N° 158.

56 Segtin surge de los articulos 3 y 8 del citado Convenio de la OIT.
57 Observaciones individuales sobre el Convenio N° 87, en sus publicaciones 1993, 1996, 1997, 1999 y 2001.

58 Para un estudio profundizalo de esta tematica puede verse SARACHO CORNET, Teresita, Corte Interamericana,
Corte Suprema Argentina y Derecho del Trabajo. Relaciones individuales y colectivas - Estdndares sustantivos y
procesales; Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 2022.
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s6lo vinculados a Argentina, sino también los referidos a otros paises), como asimismo
los pronunciamientos de los Comité de las Naciones Unidas (de Derechos Humanos, de
DESC —desde el 31 de agosto de 2017 DESCA—segun la nueva denominacion atribuida
por el Tribunal Interamericano®?), los convenios de la OIT, los Informes del Comité de
Libertad Sindical, las Recomendaciones del Comité de Expertos de aquel organismo, las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las respectivas sentencias de
Tribunales Supremos de varios paises europeos.

La fundamentacién juridica de las decisiones denota la aplicacién del bloque de constitu-
cionalidad como asimismo los instrumentos de jerarquia supralegal, consolidandose, en
términos de la misma CSJN, como “un corpus iuris proveniente del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos que goza de jerarquia constitucional”.

A la par, se destaca el desarrollo y la aplicaciéon de los principios de igualdad y no dis-
criminacién y sus derivaciones: igualdad de oportunidades y de trato, en el marco del
protectorio que da cuenta el articulo 14 de la CN.

59 El término “DESC” (Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) fue remplazado por “DESCA” (Derechos
Econodmicos, Sociales, Culturales y Ambientales) al considerar pertinente incluir la proteccion del “derecho ambiental”
o “derecho al ambiente”. Al efecto, se advirtio la reivindicacion que se venia requiriendo desde un sector doctrinario
y la sociedad civil, tomdndose asimismo en cuenta que la Comision Interamericana de Derechos Humanos creé una
nueva relatorfa agregando el término. El organismo se denomina “Relatoria Especial de los Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales - REDESCA -. En funcion de ello, la Corte IDH justifica la utilizacion de la nueva
terminologia para referirse a los derechos sociales. Cfr. Corte IDH, caso Lagos del Campo vs. Pert (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia Serie C N° 340, del 31 de agosto de 2017 y Corte IDH, caso
Trabajadores Cesados de Petropert vs. Pert, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
Serie C N° 344, del 23 de noviembre de 2017.
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LA SEGURIDAD Y SALUD EN
EL TRABAJO COMO DERECHO
FUNDAMENTAL, NUEVAS
OPORTUNIDADES PARA LOS
SUJETOS DEL DERECHO DEL
TRABAJO

Guillermo Ferriol Molina’

Sumario: Introduccion.1.- ;Qué significa, entonces, reconocer a la
seguridad y la salud como un derecho fundamental en el trabajo?
2.- (En qué radica el caracter transversal de la seguridad y salud en
el trabajo? 3.-En esencia, ;qué es la seguridad en el trabajo? ;qué
puede considerarse como salud en el trabajo? Varias definiciones
pueden ser expuestas. 4.-Nuevas oportunidades para los sujetos
de Derecho del Trabajo (como para el perfeccionamiento-recons-
truccién de la disciplina). 5.-La seguridad y salud en el trabajo en la
legislacion cubana. Nuevos retos. 6.-Conclusiones.

Palabras clave: Seguridad - Salud - Trabajo - Derecho - Fundamental

I. Introduccién

En nuestras clases universitarias o en encuentros profesionales reconocemos que el ob-
jeto de la seguridad y salud en el trabajo es garantizar el desarrollo de las labores en
condiciones seguras e higiénicas, prevenir accidentes del trabajo y enfermedades profe-
sionales, asi como contribuir a la proteccién de los medios ambientes interno y externo
de las organizaciones.

En los estudios tradicionales sobre esta materia se ha destacado la idea que si importan-
te es curar al trabajador o a la trabajadora que sufra una afectacién a su salud en ocasion
o en el desempefio del trabajo, mucho mas importante es prevenir la ocurrencia de dicha
afectacion. Sin embargo, nuevos escenarios y recientes consideraciones determinan se
agreguen a lo anterior otras miradas.

1 Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho Laboral y de Seguridad Social; Miembro de nimero de la Asociacién
Iberoamericana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social; Miembro de nimero de la Asociacion Iberoamericana
de Juristas de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social; Secretario General de la Asociacion Latinoamericana de
Abogados Laboralistas; Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana; Miembro del Consejo Cientifico de la Revista Cubana de Derecho; Miembro de la Red
Latinoamericana de Analisis sobre trabajo y sindicalismo RELATS; Profesor invitado a los estudios de postgrado de
la Universidad San Carlos de Guatemala
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Por el amplio alcance que tiene la seguridad y salud laboral, en el afio 2022, la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT) aprobd considerarla como un derecho fundamental
en el trabajo, y como tal adicionarla a su Declaracion relativa a los Principios y Derechos
fundamentales en el trabajo, adoptada en el afio 1998, en la que se dispone que todos
los Miembros de esa Organizacién, aln cuando no hayan ratificado los convenios con-
tenidos en dicha disposicion, tienen el compromiso de respetar, promover y hacer rea-
lidad, de buena fe, los temas que como la seguridad y salud reconoce como principios y
derechos fundamentales.

1. ¢Qué significa, entonces, reconocer a la seguridad y la salud como un derecho
fundamental en el trabajo?

Los denominados derechos fundamentales en el trabajo constituyen una clase especial,
particular dentro del amplio espectro de los derechos en el trabajo que se identifican con
los derechos que estan adscritos universalmente a todas las personas, como ciudadanos
0 como sujetos con capacidad de obrar, y que son por tanto indisponibles e inalienables,
y que generalmente deben tener su reconocimiento en la Constitucién o deben tener pro-
teccién mediante disposiciones judiciales, segun sea el sistema juridico de cada nacion.

Significan la extensién o la aplicacion de los derechos reconocidos a toda persona a su
actividad laboral, a su escenario de trabajo y en cualquier sector, por lo que consecuen-
temente, al estimarse a la seguridad y salud como un derecho fundamental en el trabajo,
se debe contribuir a que quienes trabajen ejerzan en el ambito laboral derechos que
le son inherentes en tanto personas, como el desarrollo del trabajo en condiciones se-
guras, saludables, dignas, sin discriminacién, derecho a organizarse para defender sus
intereses, adquiriendo esta materia con ese reconocimiento una nueva dimension, a la
vez que con ello se expresa su caracter transversal.

2.-:En qué radica el caracter transversal de la seguridad y salud en el trabajo?

Su caracter transversal se refleja en su impacto sobre todas las condiciones de trabajo,
desde el inicio de la relacién de trabajo como en todo su desarrollo, en asuntos como
el régimen de trabajo que la persona va a tener que no le afecte su salud, el régimen de
descanso y de vacaciones que le permita reponer las energias gastadas, las caracteris-
ticas y medios para el desarrollo de sus funciones que no le provoquen fatiga extrema,
accidente o enfermedad, en los nexos que establece en ocasién o en el desempefio del
trabajo que le permitan desarrollarse en un ambiente 6ptimo, sano de trabajo, en las es-
pecificidades del lugar de trabajo y en la evaluacién de los riesgos presentes en el mismo,
en el desarrollo del trabajo de modo seguro y saludable, entre otros muchos aspectos.

Es transversal e integradora porque ademas de abarcar el bienestar social, mental y fi-
sico de los trabajadores en el amplio escenario laboral se extiende a su desarrollo en el
plano social, lo es porque se construye mediante la aplicacion de diferentes disciplinas
juridicas y no juridicas, como se apreciara mas adelante, porque con la construccién de
un ambiente seguro de trabajo puede contribuirse a una mejor eficiencia laboral, y por-
que en su implementacion y ejercicio puede crearse un sistema de trabajo en cada lugar
que integre todas las disposiciones normativas sobre el desarrollo del trabajo (legislacion
nacional, sectorial, convenios colectivos de trabajo, contratos individuales.)

Por lo anterior, a diferencia de practicas anteriores, la seguridad y salud en el trabajo no
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debe ser observada solo como una materia para prevenir accidentes o enfermedades en
el trabajo, sino que en su ejercicio puede integrar todos aquellos aspectos que permitan
mejorar la gestion en las organizaciones, la organizacion y la eficiencia en el trabajo y la
participacion de directivos, trabajadores y trabajadoras en los procesos.

3.-En esencia, ¢qué es la seguridad en el trabajo? ;qué puede considerarse como
salud en el trabajo? Varias definiciones pueden ser expuestas.

La seguridad en el trabajo ha sido entendida tradicionalmente como el conjunto de téc-
nicas y procedimientos que tienen por objeto eliminar o disminuir riesgos de que se
produzcan accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, definicién a la que han
agregado en los ultimos tiempos nuevos enfoques como los siguientes:

- se ha de valorar en su caracter interdisciplinario, pues debe abordarse de conjunto
por varias ciencias como la medicina del trabajo, las ciencias econémicas, algunas
ingenierias, dentro de ellas la ergonomia, y por supuesto por las ciencias juridicas, en
especial el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Seguridad Social.

- a partir del reconocimiento del derecho de participacién de trabajadores y trabaja-
doras en los procesos refleja la responsabilidad compartida de los empleadores, los
trabajadores y sus organizaciones en crear las condiciones para que los lugares de
trabajo sean seguros, no entrafien riesgo alguno para la salud y permitan el desarro-
llo del trabajo en un ambiente sano, 6ptimo.

-al surgir nuevos procedimientos de trabajo derivados, entre otros, del desarrollo de
las denominadas nuevas tecnologias de la informacion y de las comunicaciones o de
nuevas formas de organizacion laboral se presentan cada dia nuevos retos para esta
tematica, lo que implica que los ambientes de trabajo, sus caracteristicas, los riesgos
presentes deben ser valorados de modo diferente cada uno y considerando las espe-
cificidades de cada lugar.

La salud laboral, por su parte se vincula con el término salud definido por la Constitucion
de 1946 de la Organizacion Mundial de la Salud, como la existencia de completo bienes-
tar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones o enfermeda-
des. Es una mirada en sentido positivo de este aspecto.

Si valoramos ambas definiciones en un enfoque integrador se concluye que no debe
observarse la seguridad y salud en el trabajo como una tematica a recordar solo en de-
terminada jornada o cada 28 de abril cuando se celebra el Dia Mundial de la Seguridad
y Salud en el Trabajo, sino que como derecho fundamental debe constituir punto de
partida y limite final de todo trabajo, sea subordinado o auténomo, por su amplio alcan-
ce, por su integralidad, porque impacta sobre todas las condiciones de trabajo, porque
contribuye a un mejor ambiente laboral, porque evita accidentes y enfermedades, por-
que sin su debida regulacién se infringen derechos laborales, porque permite una mayor
participacion de trabajadores y trabajadoras en los procesos.

4.-Nuevas oportunidades para los sujetos de Derecho del Trabajo (como para el
perfeccionamiento-reconstruccion de la disciplina)

En las Ultimas décadas es comun entre los laboralistas analizar la necesidad de perfeccio-
nar, reconstruir, actualizar, segin cada pais, el Derecho de Trabajo ante la preocupacién
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de que, por la aplicacién de politicas diversas, por el surgimiento de nuevas formas de
organizacién del Trabajo y por el desarrollo de nuevas tecnologias de la informaciény de
las comunicaciones se han afectado instituciones del Derecho del Trabajo.

Multiples han sido las propuestas de soluciones, no siempre obteniéndose las soluciones
esperadas.

Sin embargo, dado el caracter transversal antes expuesto de la seguridad y salud en el
trabajo el reconocimiento de este derecho como fundamental hace que se presenten
para los sujetos y estudiosos del Derecho del Trabajo nuevas oportunidades para per-
feccionar, reconstruir o actualizar, segun la posicién de cada cual, una disciplina juridica
como la que nos ocupa que impacta no solo sobre los escenarios y personas trabajado-
ras, sino que sus efectos se extienden a toda la sociedad.

Si se reconoce a la seguridad y salud en el trabajo como centro y punto de partida, como
derecho fundamental para el desarrollo de cualquier forma de trabajo, subordinado y
auténomo, pues pudiera exigirse el establecimiento de condiciones de empleo o de de-
sarrollo del trabajo que brinden estabilidad por tratarse de cumplir en el entorno laboral
derechos que le son inherentes a toda persona como ciudadanos y que son indisponi-
bles, pudiera laborarse en incrementar la participaciéon de trabajadores y trabajadoras
en los procesos, en erradicar, donde ocurran, las modalidades de desregulacion y flexi-
bilizacién laboral que afectan derechos esenciales en el trabajo, pudiera considerarse
en la necesidad de adecuar las disposiciones juridicas a las nuevas formas de trabajo
derivadas del desarrollo de las nuevas tecnologias de la informatica y de las comunica-
ciones, como pudieran realizarse ejercicios de negociacién colectiva que a partir del re-
conocimiento de la seguridad y salud en el trabajo como derecho fundamental permitan
perfeccionar, reconstruir o actualizar las normas laborales.

Y todo ello no solo debe considerarse para las formas de trabajo que se prestan bajo
subordinacién, ajenidad y por cuenta ajena, sino para todas las formas de trabajo como
modo de convertir al Derecho del Trabajo como una disciplina realmente inclusiva, que
reconozca como parte de su objeto a todas las formas de trabajo, subordinadas o no.

Pudiera exigirse en aquellos lugares donde ocurre el reconocimiento como derecho fun-
damental a la seguridad y salud en el trabajo, en toda su amplitud, no solo como preven-
cién de accidentes y de enfermedades, lo que contribuira al reconocimiento y desarrollo
de lo expuesto en los parrafos anteriores.

Varios ejercicios tenemos estructurados para lograr estos objetivos.

Para ratificar lo anterior, observemos algunas de las principales tendencias o escenarios
laborales actuales, para lo que tomaremos, como primera referencia, los descritos en
la Recomendacion 204 de la Organizacion Internacional del Trabajo, adoptada el 12 de
junio de 2015, sobre la transicion de la economia informal a la economia formal.

Al valorar la misma observamos, entonces, que algunos escenarios son los siguientes:
a. Los de la economia formal (dentro de este hay presencia de informalidad).
b. Unidades que emplean mano de obra.
c. Trabajadorasy trabajadores asalariados con empleos informales que laboran en em-
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presas formales o en unidades econémicas de la economia informal, o bien para ellas.
d. Unidades que pertenecen a personas que trabajan por cuenta propia, ya sea en
solitario o con la ayuda de trabajadores familiares auxiliares no remunerados.

e. Cooperativas y las unidades de la economia social y solidaria.

f. Trabajadoras y trabajadores familiares auxiliares, independientemente de si traba-
jan en unidades econémicas de la economia formal o de la economia informal.

g. Trabajadoras y trabajadores que estan en situacion de subcontrataciéon o que tra-
bajan en cadenas de suministro.

h. Trabajadores y trabajadores remunerados en hogares.

Se aprecia en esta clasificacion la concurrencia de relaciones de trabajo tradicionales,
antes mayoritarias, establecidas entre un empleador, por un lado, y personas trabaja-
doras, por otro, caracterizadas por la dependencia, la subordinacién y la ajenidad, junto
a nuevas formas de trabajo, ya no tan excepcionales en no pocos paises, en las que
comparecen nuevos sujetos econémicos y laborales y donde no siempre se observan los
elementos de dependencia, subordinacién y ajenidad que han caracterizado el objeto de
estudio del Derecho del trabajo tradicional.

Por tanto, la diversidad presente en los nuevos escenarios ha motivado la necesidad de
revisar o readecuar, en parte, la doctrina juridico laboral para tratar de incluir las nuevas
modalidades de trabajo donde no se manifiestan los rasgos descritos.

Consecuentemente, en esta clasificaciéon de la Recomendacion 204 de la OIT debemos
observar como elemento significativo que reconoce que son trabajadoras y trabajado-
res aquellos que hasta data reciente eran considerados como parte del sector informal
de la economia y que, como valoramos, no son considerados como sujetos tipicos del
Derecho del trabajo, por lo que se trata de una clasificacién inclusiva, que rebasa los
términos de excepcién que portan las variadas definiciones tradicionales del Derecho
del trabajo, esencialmente centradas en el estudio del trabajo prestado por cuenta aje-
na, dependiente y bajo subordinacién, tesis que se desarrollaron en momentos en que
los procesos de trabajo se hacian bajo formas de organizaciéon que entonces eran casi
generalizadas (fordismo, taylorismo, mediante tareas repetitivas, en grupos o colectivos,
en un mismo lugar, bajo una misma direccion).

Recordemos, también, que la aplicaciéon del Derecho del Trabajo tomd entonces como
fundamento la también tradicional division de la economia en sectores formal o infor-
mal, observandose que el sector formal, que era de mayor extensiény peso en la econo-
mia era objeto de regulacion por el Derecho del Trabajo; mientras que el sector informal,
originariamente de menor tamafio y peso en la economia, en ocasiones con puntos cer-
canos a la marginalidad, no era objeto, como regla, de esta rama juridica.

Al considerarse que el sector formal era parte de la economia debia ser estimado por
el Estado y ser regulado por el Derecho del Trabajo, el informal, por su parte, quedaba
fuera de toda regulacion, era excluido. Sin embargo, los nuevos escenarios descritos, en
los que las modalidades del hasta ahora denominado sector informal se muestran en
modo creciente, denotan que esta division también debe revisarse, para no excluir a una
amplia y nada desestimable cantidad de trabajadores.

Como ratificacién de lo hasta ahora expuesto obsérvese, ademas, que producto de los
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resultados notables de la aplicacion de las nuevas tecnologias de la informatica y las co-
municaciones surgen otros nuevos y diversos procedimientos de trabajo que se incluyen
o se afiaden a aquellos expuestos en la Recomendacién de la OIT, como es el caso del
coworking (las y los trabajadores no comparten empresa, sector ni actividad, se unen
para trabajar juntos en un mismo espacio), el job sharing (un mismo puesto es compar-
tido por dos personas, se turnan para realizar sus actividades y se dividen el salario),
el smart working (a partir del trabajo en equipos y el uso de las nuevas tecnologias se
organiza el trabajo de modo flexible), el copywritter (a partir de la habilidad para escribir
utiliza técnicas creativas).

Todas las personas bajo estas formas de organizacién, sin dudas, son trabajadores.

Por lo anterior, seria pertinente no continuar hablando desde el Derecho del Trabajo,
para no ser excluyentes, de la divisién entre sectores de la economia (formal-informal)
para disponer la tutela juridica laboral, la economia es una sola, que tiene diferentes seg-
mentos o ramas, tampoco seria atinado continuar hablando de formas tipicas o atipicas
de trabajo, en tanto hoy lo que existe son formas diferentes de trabajo, las que deben
valorarse de acuerdo con sus caracteristicas.

No resulta tan sencilla la solucién es cierto, no es suficiente lo expuesto, como se puede
colegir, ante las nuevas, diversas y ya extendidas modalidades de trabajo.Se precisa va-
lorar cdmo se cumplen o se pueden cumplir en ellas las instituciones que caracterizan al
Derecho del Trabajo y como se cumplen o se pueden cumplir las condiciones de trabajo,
en tanto, en no pocas de ellas la jornada de trabajo no es similar a la tradicional, pues
las nuevas tecnologias determinan que la jornada sea menor a la de ocho horas. No se
necesita laborar ocho horas para obtener los mismos resultados; los ingresos variany se
establecen a partir de reglamentaciones diferentes a las tradicionales. No existe en algu-
nos de los modos novedosos de trabajo contrato de trabajo (por ejemplo, en el caso del
trabajo por propia cuenta, en las cooperativas y algunas unidades de la economia social
y solidaria, en los trabajos familiares), gran parte de las y los trabajadores descritos no
estan protegidos por la seguridad social, no se determinan para ellos normas de seguri-
dady salud en el trabajo.

Y no resulta sencilla la solucién, pues, como se puede apreciar se trata de defender los
principios y elementos esenciales del Derecho del trabajo, en especial su caracter pro-
tector, o negarlos, en cuyo caso se transitaria hacia la desaparicién de esta rama juridica,
o se trata de hacer cumplir dichos principios y elementos esenciales en escenarios que
no son uniformes.

Aqui arribamos a otro punto de analisis. Ya antes valoramos que se reconocen y hemos
de reconocer a todas aquellas personas que intervienen en un modo de produccién o de
servicios como trabajadoras y trabajadores, independientemente del segmento o sector
donde se desenvuelvan, que junto a las formas tradicionales de trabajo hoy se extienden
muchas otras, esencialmente por la aplicaciéon de las nuevas tecnologias de la informa-
cion y las comunicaciones. Estas determinan cambios tan trascendentes para el mundo
del trabajo como aquellos que originé la Revolucion Industrial.

También hemos reflexionado en este u otros articulos que el trabajo, como base de todo
desarrollo social, continuara existiendo, que en su desarrollo se establecen variados vin-
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culos entre los sujetos que en los procesos intervienen, por lo que ante la diversidad pre-
sente se hace necesario se haga ascender hacia estadios superiores, la proteccién desde
el Derecho del trabajo a toda persona que interviene en estos procesos. Es que de estos
procesos dependen sus ingresos y su sostenimiento econémico, su propia vida. Donde
quiera que se preste su trabajo ha de laborar en condiciones seguras y saludables, debe
tener proteccion ante las incidencias que como la enfermedad o los accidentes se puede
presentar, debe poseer proteccién durante y una vez que concluya su vida laboral activa,
como deben poseer mecanismos de reclamacién cuando considere afectado sus dere-
chos como persona dentro del proceso de trabajo, como deben tener vias efectivas de
participacion en la gestion donde intervienen.

Al relacionar estos aspectos y considerar su aplicaciéon en cada modalidad de trabajo o
escenarios de los descritos, obsérvese que el elemento comudn que tienen el trabajador o
la trabajadora de los diversos y nada comunes espacios de trabajo es que son personas
con derechos fundamentales. Los trabajadores y trabajadoras son, ante todo, personas
en un entorno y como tales deben poseer derechos tutelados como fundamentales, en-
tre ellos los derivados del ejercicio de una labor.

Por ello, en varios momentos, hemos expresado que toda forma de trabajo debe poseer
no solo las normas que regulen su modo de realizacién, sino que también todo traba-
jador o trabajadora que participen de un proceso de trabajo deben tener disposiciones
que le protejan ante las diferentes incidencias que en su labor se puedan producir. Por
ello es nuestro criterio que seria pertinente transcurrir del concepto econémico por el
que se conceptualizan los sectores (formal o informal) para la aplicacién de las normas
laborales, por el concepto juridico y social de la proteccién de trabajadores y trabajado-
ras sea cual fuere el lugar o segmento donde presten sus servicios.

Las normas juridicas han de permitir el reconocimiento y debido ejercicio de derechos
laborales basicos, humanos, sociales, elementales para toda persona humana, relacio-
nados no solo con el desempefio laboral de trabajadores y trabajadoras, sino también
con aspectos de su vida familiar, social, considerando los efectos y la trascendencia del
trabajo. Deben propiciar el acceso al empleo, a un empleo o a un trabajo digno y estable,
a percibir ingresos que le permitan solventar sus necesidades basicas y la de su familia,
la proteccién de la seguridad social, la especial proteccién de la maternidad, el desarrollo
del trabajo en condiciones seguras e higiénicas, el evitar jornadas de trabajo excesivas o
irregulares, el cuidado de la salud de las personas, la libertad de asociacién, la negocia-
cion colectiva, la igualdad. También en otro orden deben propiciar la creaciéon de rique-
zas, la eficiencia y proteccion en el trabajo, la paz social, que en ocasiones se interrumpe
por la generacion de conflictos de trabajo.

Tomando en consideracién las conclusiones antes expuestas, como respuesta, realiza-
mMos una propuesta, que ponemos a disposicion del lector o de la lectora, como una
definicion mas integral o actual para el Derecho del Trabajo:

El Derecho del Trabajo es el conjunto de principios y normas juridicas que regula las
relaciones que surgen del hecho social del trabajo caracterizado por la relacién de de-
pendencia, la subordinacién y el trabajo efectuado por cuenta ajena, asi como el pago
de la remuneracién como contraprestacion.

También establece y regula los elementos esenciales para el desarrollo del trabajo no
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dependiente, no subordinado, realizado por cuenta propia, acontecido con el fin de
satisfacer las necesidades de una comunidad, que a su vez provee los medios de sus-
tento necesarios para los individuos o grupos que lo desempefian como para el resto
de la colectividad.

Correlativamente a ello habria que modificar, también, la definicion de persona traba-
jadora que hasta la fecha ha reconocido el Derecho del Trabajo, pudiera ser trabajadora
o trabajador es aquella persona humana que realiza operaciones de produccién o brinda
servicios en un entorno social determinado, las que realiza en condicién de subordinacién o
dependencia, empleado por otra persona, o lo ejerce de forma auténoma, por cuenta propia,
sin depender o subordinarse a otro individuo, que tiene reconocidos sus derechos como fun-
damentales.

Con estas definiciones, que sélo pretenden constituir puntos de partida para su mejor
fundamentacion entre todos, no nos alejamos de las teorias relacionistas y contractua-
listas que constituyen sustento del Derecho del trabajo tradicional, pues las incluye, sino
que, en adecuacion a los nuevos contextos refleja la concepcion de que el Derecho del
trabajo, sus principios y su sistematica, tienen en la actualidad un sentido superior y dife-
rente en el ordenamiento juridico y social, como antes planteamos, y ademas no excluye
a trabajador o trabajadora alguna.

El reconocimiento de la seguridad y salud en el trabajo como derecho fundamental, por
su impacto sobre todas las condiciones de trabajo, brinda no pocas oportunidades para
actualizar, rehacer o perfeccionar el Derecho del Trabajo y adecuarlo a todas las formas
de trabajo existentes o que puedan sobrevenir. Recordemos que el mejoramiento de la
seguridad y salud en el trabajo puede beneficiar a empleadores, trabajadores y trabaja-
doras de cualquier segmento y a sus organizaciones. No lo desaprovechemos.

5.-La seguridad y salud en el trabajo en la legislacién cubana. Nuevos retos
En Cuba, la Constitucion de la Republica de 2019, en su articulo 69, dispone que el Estado
garantiza el derecho a la seguridad y salud en el trabajo mediante la adopcién de medi-
das adecuadas para la prevencion de accidentes y enfermedades profesionales.

La Ley 116, Codigo de Trabajo, reconoce en su articulo 24 que las condiciones de segu-
ridad y salud en el trabajo deben ser acordadas como parte del contrato individual de
trabajo. Igualmente establece en sus Capitulos IVy V la proteccion especial a las mujeres
ante su embarazo y maternidad, y a los jéovenes entre quince y dieciocho afios de edad,
como desarrolla en su Capitulo XI, las obligaciones de los empleadores, trabajadores y
las organizaciones sindicales en el cumplimiento de los objetivos de esta tematica.

Establece, también, en su articulo 139, el denominado derecho especial en materia de se-
guridad y salud en el trabajo que es aquel que se origina cuando un trabajador considera
que si su vida se encuentra en peligro inminente, por la no aplicacién de las medidas de
proteccién pertinentes, tiene derecho a no laborar en su puesto de trabajo o a no realizar
determinadas actividades propias de éste, hasta tanto se elimine el peligro existente.

De modo complementario, aunque no son los Unicos, varios reglamentos sobre segu-
ridad y salud en el trabajo publicados en la Gaceta Oficial de la Republica nimero 30,
extraordinaria, del afio 2014, aprueban el listado de actividades que, por sus caracte-
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risticas, requieren la realizacién de examenes médicos preempleo y periédicos especia-
lizados y el listado de las enfermedades profesionales, y otros aprueban los requisitos
de seguridad en el trabajo de la maquinaria agricola, los requisitos de seguridad para la
importacién, fabricacién, montaje, explotaciéon, mantenimiento y reparacién de las ma-
quinas herramientas para elaborar madera, los reglamentos de seguridad y salud en el
trabajo para la construccion civil y montaje, para la explotacién de los equipos genera-
dores de acetileno, para la explotacién segura de los recipientes a presién, de seguridad
para los equipos de soldaduray corte, para la explotacién segura de las maquinas herra-
mientas industriales, de seguridad para la instalacién, explotaciéon y mantenimiento de
las calderas de vapor, el reglamento de seguridad minera, el de seguridad eléctrica, para
la explotacion de medios de izado.

Del estudio de estas normas complementarias se pueden conocer no solo las caracteris-
ticas y propiedades técnicas exigibles a dichos equipos, sino también los requisitos para
su explotacién, e igualmente regulan las obligaciones que deben cumplir los empleadores
y trabajadores en su utilizacién, los que no siempre se reconocen en los contratos indivi-
duales o en los escritos de designacién de las personas que utilizan o se relacionan con
dichos medios, debiendo reconocerse por ser parte de su responsabilidad en el trabajo.

Este marco regulatorio ha permitido que en el pais existan practicas sistematicas en ma-
teria de seguridad y salud en el trabajo, derivadas del reconocimiento constitucional de
esta materia, siendo su expresiéon mas conocida la identificacion de los riesgos en cada
puesto, grupo y centro de trabajo, como presupuesto para aprobar los planes de preven-
ciéon o de eliminacién de los mismos, no obstante se deben asumir nuevos retos.

Estos retos tienen su origen en los cambios que se introducen en la economia y en los
escenarios de trabajo, por el reconocimiento desde nuestra Ley Suprema del derecho de
participacion de trabajadores y trabajadoras en los procesos, y el reconocimiento a que
la persona en condicion de trabajar tiene derecho a obtener un empleo digno, o, tienen
su origen en fenédmenos como el acelerado envejecimiento poblacional presente en el
pais o por la ocurrencia de manifestaciones de acoso y violencia en el trabajo.

Es de observar que la introduccién de cambios en los sujetos econémicos, y con ellos
en los escenarios de trabajo, originan la necesidad de extender el conocimiento de esta
materia a nuevos empleadores, muchos de los cuales no tienen total conocimiento de los
diversos temas que abarca la seguridad y salud en el trabajo. Son nuevos empresarios,
pero por serlos no son exactamente empleadores y responsables de la seguridad y salud
laboral en las organizaciones donde actian. Este reto se soluciona con la permanente
capacitacién de estos nuevos empleadores, como de sus trabajadores y sus organiza-
ciones.

Igualmente al reconocerse desde la Constitucion de la Republica el derecho de participa-
cion de trabajadores y trabajadoras en los procesos de planificacién, regulacién, gestion
y control de la economia surge la necesidad de regular, de desarrollar esta participacién,
entre otros aspectos, en la seguridad y salud en el trabajo. No solo como se ha ejercitado
hasta el momento mediante la determinacién de los riesgos en cada lugar de trabajo o
mediante la aprobacion de los planes de medidas para su erradicacién, sino de modo
mas amplio, estableciendo las facultades, principios y funciones que posibiliten que tra-
bajadores y trabajadoras se impliquen activamente, se involucren, actien de modo de-
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terminante en cada proceso y tomen parte en las decisiones fundamentales, con impac-
to transformador y en cambio ellos mismos, en una materia como la seguridad y salud
en el trabajo que tributa a cada aspecto del trabajo que desarrollan.

En la medida que se perfeccionen los procedimientos de seguridad y salud en el trabajo
continuaran previéndose accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, como se
crearan mejores climas y ambientes laborales que deben permitir que la persona traba-
jadora desarrolle su vida en sociedad, con seguridad, respeto, consideracién, de modo
pleno mas alla de los limites de su lugar de trabajo, que la labor que realice le permita
actuar en el medio social, en su comunidad, en toda la sociedad, sin limitacién alguna a
sus derechos, como expresion de como se reconoce en la Constitucién de la Republica
de Cuba de que el empleo ha de ser digno, debe propiciarse la vida laboral y social de las
personas en sistematica dignidad.

De modo especial el acelerado proceso de envejecimiento poblacional presente en el
pais determina retos como la necesidad de adecuar condiciones de trabajo para per-
sonas trabajadoras de la tercera edad, como pudiera necesitarse del incremento de la
prestacion de servicios médicos en algunos centros de trabajo.

Y también es de observar que pudieran existir manifestaciones de acoso y violencia en el
trabajo, las que por su naturaleza atentan contra el desarrollo del trabajo en un clima de
armonia, seguro y saludable, por lo que donde ocurran debe laborarse en su identifica-
cioén, prevencién y control, en la capacitacion de los trabajadores y empleadores, asi
como en la asistencia a las personas afectadas.

6.-Conclusiones

En los tiempos actuales, se erige la seguridad y salud en el trabajo como un derecho fun-
damental, transversal por su fundamentacion y sus efectos a todos los tipos y escenarios
de trabajo, el que también muestra nuevos retos para el escenario laboral cubano.

Asumamos esta nueva dimensién de la seguridad y salud en el trabajo de modo inter-
disciplinario, para su mejor solucién y con una mirada diferente, novedosa, de mayor
alcance.
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LA ACTUALIZACION DE LAS
INDEMNIZACIONES EN EL
SISTEMA DE RIESGOS DEL
TRABAJO

Sergio Lois'

Sumario: Introduccién. 1.-La formula del sistema de riesgos del
trabajo para el calculo indemnizatorio y la férmula supralegal.
2.-Algunas soluciones al fenémeno inflacionario. 3.-La aplicacion
del decreto 669/19. 4.-La retroactividad y el decreto 669/19. 5.-Cri-
terios jurisprudenciales. 6.-Conclusion.

Palabras clave: inflacién - Tasa de Interés - Indexacién - Créditos laborales - Riegos
del trabajo

I.- Introduccién

La Argentina transita, desde hace ya bastante tiempo, un periodo de alta inflacion. Este
contexto también se caracteriza por la vigencia de una norma juridica: la ley N°23.928
sobre convertibilidad (arts. 7 y 10) que prohibe la indexacion de los créditos. Posterior-
mente, esta disposicion normativa fue ratificada por la ley de emergencia econdmica
N°25.561. Segin mi modo de ver, la norma mencionada constituye un obstaculo para la
actualizacién de los créditos laborales y, ante ello, se han construido diferentes solucio-
nes con la finalidad de evitar la erosion del crédito como consecuencia de la inflacion.

Si bien el analisis de la ley N°23.928 no sera objeto del presente trabajo, es util mencionar
dicha norma juridica para demostrar que todavia existen resabios legislativos que no se
adaptan al contexto actual por el que transita nuestro pais. Dichos resabios podrian ser
un obstaculo para la aplicacion de otras soluciones al problema de la actualizacién de los
créditos laborales, aunque podrian aplicarse otras herramientas diferentes a la indexa-
cién. Tengamos en cuenta que la indexacién prospera cuando se declara la inconstitucio-
nalidad del art.7 de la ley N° 23.928. Sin embargo, la declaracién de inconstitucionalidad
es la ultima opcién en cabeza de los magistrados.

Ante la inflacién se buscaron diferentes soluciones relacionadas con la aplicacion de me-
canismos de actualizacién, como sucedio con la ley de alquileres o con los créditos hi-

1 Abogado por la Universidad Nacional de La Matanza, Especialista en Administracién de Justicia por la UBA;
Maestrando en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales por la UNTREE. Autor y coautor de
diversos articulos y libros acerca de derecho laboral, derecho procesal, derecho informatico, responsabilidad civil y
danos. Disertante.
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potecarios respecto a los cuales se implementaron diversos métodos excepcionales. Es
asi que proliferaron diversas herramientas excepcionales a la regla general, es decir la
prohibicion de indexar los créditos, en virtud de la ley 23.928.

En este mismo orden de ideas, en las diferentes ramas del derecho se fueron buscando
diversos mecanismos de actualizacion. Especificamente, en el derecho del trabajo, por
ejemplo, el art.70 de la ley 26.844 sobre personal auxiliar de casas particulares establece
la posibilidad de actualizar las indemnizaciones. Ademas, en el ambito bonaerense, la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en el fallo “Barrios” determind la incons-
titucionalidad de la prohibicion de indexar del art. 7 de la ley 23.928 lo cual fue determi-
nante para posibilitar la indexacién de los créditos laborales mediante la aplicacién de
diferentes indices (CER, IPC o RIPTE). Por su parte, el sistema de riesgos del trabajo tam-
bién posibilita diversos métodos de actualizacion de las indemnizaciones por accidentes
o enfermedades profesionales.

Es asi que, paulatinamente, se fueron construyendo, a nivel doctrinario y jurisprudencial,
diferentes herramientas con la finalidad de llegar a soluciones justas en un contexto ca-
racterizado por una inflacién descontrolada.

La inflacion es un flagelo sumamente grave. Se trata de una problematica compleja que
pareciera ser que no tiene un final. Ante este contexto caracterizado por indices infla-
cionarios muy altos resulta fundamental estudiar profundamente la actualizacion de los
créditos laborales. En otras palabras, el dinero pierde valor constantemente y debido a
ello se requiere de la aplicacion de diferentes mecanismos tendientes a la proteccién de
esos créditos.

Los operadores juridicos no son responsables de la inflacion. Sin embargo, una de las
funciones basicas de los magistrados es resolver los casos llevados a los estrados judicia-
les con justicia, conforme al derecho vigente, los hechos, la prueba producida y teniendo
en consideracién, ademas, el contexto en el cual van a dictar la sentencia. Es por ello que
resulta inaceptable que la justicia convalide situaciones caracterizadas por la inequidad
al considerarlas sin tener en cuenta el contexto en el que se las resuelve. Si se convalida
la inequidad, mediante el dictado de una sentencia que no tiene en cuenta el contexto
imperante, entonces se estaria en plena contradiccién con la funcién esencial de la Jus-
ticia que se encuentra en el Preambulo de la Constitucién Nacional: “afianzar la justicia”.
Por lo tanto, si la administracién de justicia ignora el contexto en el cual se desarrolla el
conflicto laboral, entonces daria lugar a resoluciones irrazonables, arbitrarias y totalmen-
te injustas e inequitativas.

Las normas juridicas, la doctrina y la jurisprudencia deberan brindar soluciones adecua-
das al caso en concreto sin desatenderse de la realidad social y econédmica imperante. La
busqueda de resultados justos afianza y legitima a la administracion de justicia.

Cabe resaltar que la problematica de la inflacidén, cuyas consecuencias nefastas atentan
contra el valor de los créditos exigidos, se caracteriza por su transversalidad. Esto quiere
decir que afecta no solo al derecho laboral, sino que también a otras ramas del derecho.
Sin embargo, el derecho laboral presenta una peculiaridad: los créditos laborales tienen
caracter alimentarioy, por lo tanto, deben ser protegidos con una mayor intensidad ante
su posible deterioro.
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Atodo esto debemos sumar la excesiva duracién de los conflictos laborales judicializados
y la aplicacién de tasas de interés negativas que impiden una adecuada proteccién de los
créditos laborales de los acreedores (trabajadores). Es por ello que el factor temporal, la
duracién de los juicios laborales, resulta ser un factor sustancial en la depreciacién de los
créditos. Asimismo, la excesiva duracion de las controversias judicializadas atenta contra
el plazo razonable y la tutela judicial efectiva.

Los diferentes elementos mencionados generan que el tema de la actualizacién de los
créditos laborales sea de gran interés y de una importancia mayuscula. Es por ello que se
debate en torno a la busqueda de soluciones juridicas equitativas frente a la erosién de
los créditos laborales que afecta obviamente a los trabajadores.

La actualizacién de los créditos constituye un terreno sumamente fértil caracterizado
por su dinamica y por las mutaciones constantes en la doctrina y la jurisprudencia. Solo
basta con que se dicte un fallo novedoso en la materia para que se comience a discutir
nuevamente sobre la tematica.

Todo el derecho se arraiga en una época determinada, es decir, en un determinado con-
texto, y sus configuraciones no tienen un valor eterno, inmutable, sino que estan sujetas
a cambios constantes y de que deben adecuarse permanentemente a la realidad.? En
otras palabras, el derecho se adecua a la realidad imperante. Sin perjuicio de ello, las
soluciones brindadas por el derecho tardan en llegar por la realidad social es mucho mas
dinamica, en otras palabras el derecho va detras de la realidad.

El derecho debe evolucionar, debe mutar, debe brindar respuestas en aquellos contex-
tos en los cuales impere la injusticia y la inequidad. Es por ello que se ha dicho que el
derecho es una cosa viva y palpitante, que evoluciona como lo hace la existencia misma.?

Ademas, los operadores juridicos también deberan adaptarse a las nuevas circunstan-
cias imperantes para emitir mejores soluciones ajustadas al contexto. De esta manera,
los magistrados no deben ignorar los hechos conocidos por todos que tienen que ver
con una inflacién galopante y que, ante ello, los créditos laborales se encuentran despro-
tegidos ya que se erosionan por el paso del tiempo.

1.-La formula del sistema de riesgos del trabajo para el calculo indemnizatorioy la
formula supralegal

En materia de riesgos del trabajo existe una férmula legal clasica (53 x IBM x 65/edad del
trabajador x porcentaje de incapacidad) y también existe una regla supralegal.*

La regla general supralegal se encuentra en el art. 31, inciso b), de la Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales que establece que se debe restablecer lo mas rapida y
completamente posible la capacidad de ganancia perdida o reducida como consecuencia
de una enfermedad o de un accidente.

Esta disposicidén normativa fue utilizada por la CSJN para descalificar una indemnizacién

2 KROTOSCHIN, La jurisprudencia en la formacion del derecho del trabajo, DT, 1978-825.
3 NOVELLINO, Los intereses creados... por la justicia, LL, 1984-D-269.

4 Abogado del Fuero del Trabajo en Emergencia. Fecha: 28/09/2023. La actualizacion de los créditos emanados de la
LRT. Enrique Catani. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=h30CI0OgNrY
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"

sistémica en el fallo “Ascua, Luis Ricardo ¢/ SOMISA s/ Recurso de Hecho -Cobro de pesos
del 10 de agosto del afio 2010.

Por lo tanto, una indemnizacién sistémica, en virtud del pardmetro normativo supralegal
mencionado anteriormente que funciona como piso minimo, debe indemnizar la pérdi-
da de capacidad de ganancia de la victima. Sin embargo, si no existe ninglin mecanismo
para actualizar la indemnizacion en el momento de realizar la liquidacion de ella, enton-
ces dicha indemnizaciéon no cumplird con esa pauta supralegal.

Se debe pensar no solo en el dafio generado en la salud psicofisica del trabajador a raiz
de un accidente laboral o de una enfermedad profesional, sino también en las potencia-
les modificaciones en el proyecto de vida del trabajador damnificado. Es por ello que la
indemnizacién es de suma trascendencia para la vida y el futuro del dependiente.

2.-Algunas soluciones al fenémeno inflacionario

Frente a la aceleracion del fenémeno inflacionario se buscaron diferentes herramientas
para hacerle frente. Entre esas herramientas encontramos la declaracion de inconstitu-
cionalidad de la prohibicién de indexar del art.7 de la ley 23.928. Esto ultimo se cristalizé
en el fallo “Barrios” de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que
posibilitd la aplicacion de diversos métodos indexatorios para la actualizacién de los cré-
ditos laborales siempre y cuando se respeten principios maximos, como el principio de
razonabilidad teniendo en cuenta el contexto social y econémico imperante. Se trata de
una solucion por fuera del sistema de riesgos del trabajo sumamente Util para cada caso
en concreto que, para algunos juristas, contribuiria a acelerar el fenédmeno inflacionario.

Otra solucién es la declaracién de inconstitucionalidad del art.12 de la ley de riesgos del tra-
bajo. Lo que se estaria invalidando con la declaracién de inconstitucionalidad es la manera
en la que se construye la formula clasica para la obtencién del monto indemnizatorio. Esto
podria plantearse argumentando que dicho monto indemnizatorio no compensa la pérdida
de capacidad de ganancia de la victima, como dice el art. 31, inciso b), de la Carta Internacio-
nal Americana de Garantias Sociales. Ademas, mediante la aplicacién de esa férmula, tampo-
co se estaria cumpliendo con lo dispuesto en el art.14 bis de la CN (el trabajo en sus diversas
formas gozara de la proteccién de las leyes) y con el art. 17 del mismo plexo normativo.

También podria aplicarse una tasa de interés determinada para actualizar los montos
indemnizatorios. Sin embargo, esto no resulta suficiente en la actualidad debido al creci-
miento exponencial de la inflacion. Otra posibilidad es la capitalizacién de los intereses,
lo cual resultaria muy util para la recomposicién del capital.

3.-La aplicacién del decreto 669/19

Sin perijuicio de los diferentes métodos que se pueden aplicar para actualizar las indem-
nizaciones laborales, en el propio sistema de riesgos del trabajo se pueden encontrar
algunas soluciones a la depreciacién del capital por el paso del tiempo. Por ejemplo, enla
ley 26.773 aparecen algunas herramientas: la eliminacién de los topes maximos, la con-
sagracion de los pisos minimos y la actualizacion a través de indice RIPTE de las sumas
fijas y de los pisos minimos. Es asi que se podria interpretar que el legislador estaba, en
cierta forma, preocupado por la actualizacion del crédito teniendo en consideracién la
trascendencia de las indemnizaciones para los trabajadores damnificados.
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La ley 27.348 del afio 2017 consagra diferentes métodos de actualizacién de las indem-
nizaciones por accidentes laborales o enfermedades profesionales. En este sentido, el
art.11 de la ley bajo estudio modifica el art.12 de la ley 24.557. El inciso primero del art.
11 de la ley 27.348 establece que a los fines del calculo del valor del ingreso base se con-
siderara el promedio mensual de todos los salarios devengados —de conformidad con
lo establecido por el articulo 1° del Convenio N° 95 de la OIT— por el trabajador durante
el afio anterior a la primera manifestacion invalidante, o en el tiempo de prestacion de
servicio si fuera menor. Los salarios mensuales tomados a fin de establecer el promedio
se actualizaran mes a mes aplicandose la variacion del indice RIPTE (Remuneraciones Im-
ponibles Promedio de los Trabajadores Estables). Asimismo, el inciso segundo del art.11
de la ley 27.348 determina que desde la fecha de la primera manifestacion invalidante
y hasta el momento de la liquidacién de la indemnizacién por determinacién de la inca-
pacidad laboral definitiva, deceso del trabajador u homologacién, el monto del ingreso
base devengara un interés equivalente al promedio de la tasa activa cartera general no-
minal anual vencida a treinta (30) dias del Banco de la Nacién Argentina.

Como se puede apreciar, el IBM se actualiza mediante la aplicaciéon del RIPTE a los 12
Ultimos salarios del trabajador damnificado desde la fecha de la primera manifestacion
invalidante. Esto Ultimo seria el primer tramo. El segundo tramo comienza desde la fecha
de la primera manifestacién invalidante hasta la fecha de la liquidacion efectiva. En ese
Ultimo tramo se aplicara una tasa de interés.

Ademas, el inciso tercero del art.11 de la ley 27.348 (modificatorio del art.12 de la ley
24.557) establece que a partir de la mora en el pago de la indemnizacién sera de aplica-
cion lo establecido por el articulo 770 del Codigo Civil y Comercial acumulandose los in-
tereses al capital, y el producido devengara un interés equivalente al promedio de la tasa
activa cartera general nominal anual vencida a treinta (30) dias del Banco de la Naciéon
Argentina, hasta la efectiva cancelacion.

Por su parte, el decreto 669/19 que es quizas la soluciéon sistémica al problema de la ac-
tualizacion de los créditos laborales, ya que arroja resultados sumamente interesantes.
Se trata de una norma juridica que, en su origen, se encontraba destinada a disminuir
los montos indemnizatorios del sistema de riesgos del trabajo, pero genera el efecto
contrario ya que los aumenta. Mediante este decreto se actualizan las indemnizaciones
gracias a la aplicacion del RIPTE dejando de lado la aplicacion de la tasa de interés en el
segundo tramo (desde la fecha de la primera manifestacion invalidante hasta la fecha de
la efectiva liquidacion).

Las tasas de interés son una herramienta propia de la politica macroeconémica y son
modificadas de acuerdo a esa politica. Asimismo, no tienen una relacién directa con la
evolucién de los salarios ni con el crecimiento inflacionario.

El decreto 669/19 fue dictado en un momento excepcional de nuestro pais en el que las
tasas de interés eran positivas, es decir superaban por mucho al crecimiento de la infla-
ciony a la evolucién de los salarios. Esos contextos econémicos no son normales ya que
en el mundo las tasas de interés van siempre a la baja en comparacion a otras variables
como el aumento de los precios o de los salarios.

El decreto 669/19 fue dictado supuestamente en beneficio de los trabajadores damnifi-
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cados por las contingencias laborales. El art.2 del decreto bajo analisis establece que la
Superintendencia de Seguros de la Nacion, organismo descentralizado en el &mbito de la
Secretaria de Finanzas del Ministerio de Hacienda, dictara las normas aclaratorias y com-
plementarias del articulo 12 de la ley N°24.557 y sus modificaciones, asi como también
medidas tendientes a simplificar el pago de indemnizaciones y agilizar la terminacién de
los procesos judiciales, en beneficio de los trabajadores.

Como se puede apreciar, el decreto 669/19 fue dictado en un contexto realmente ex-
cepcional pero, con el paso del tiempo, terminé siendo realmente beneficioso ya que las
tasas de interés no han crecido al mismo ritmo que la inflacion.

Por otra parte, existe una corriente jurisprudencial que declara la inconstitucionalidad
del decreto 669/19 en todos los casos sosteniendo que el decreto no es necesario ni
urgente.

Sin embargo, para otra corriente no se trataria de un decreto de necesidad y urgencia
sino de un decreto delegado porque la Ley de Riesgos del Trabajo, en su articulo 11.3,
faculta al Poder Ejecutivo a mejorar las prestaciones dinerarias en tanto las condiciones
econdmicas financieras del sistema lo permitan. Entonces, se podria argumentar que el
decreto se trataria de una delegacion de facultades al Poder Ejecutivo con la finalidad de
mejorar las prestaciones dinerarias del sistema, entre las que encontramos las indemni-
zaciones laborales por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales.

Ahora bien, si se declara la inconstitucionalidad del decreto 669/19: ;qué otro mecanis-
mo se podria aplicar para actualizar el crédito teniendo en consideraciéon que la aplica-
cion de una tasa de interés provoca la pérdida de valor del mismo? Considero que aque-
llos magistrados que determinen la inconstitucionalidad del decreto deberan expresar
qué otro mecanismo, dentro del sistema o fuera del mismo, se podria aplicar. En esos
casos, la Ultima ratio seria la declaracion de inconstitucionalidad del art. 7 de la ley 23.928
posibilitando la aplicacién de un indice al crédito laboral. En otras palabras, el crédito
deberia indexarse.

Por otra parte, cabe resaltar que el decreto 669/19 no consagra expresamente una tasa
de interés compensatorio por la indisponibilidad del capital adeudado por la asegurado-
ra. Esto podria ser suplido por la aplicacién de una tasa pura anual del 6 % que se debe
sumar a la actualizaciéon por RIPTE del decreto.

4.-La retroactividad y el decreto 669/19

Segun el art.3 del decreto 669/19 las modificaciones dispuestas en la norma se aplicaran
en todos los casos, independientemente de la fecha de la primera manifestacion invali-
dante.

Ante la retroactividad de la norma en cuestion existe una postura que considera que no
se podria aplicar el decreto cuando la fecha de la contingencia sea anterior a la vigencia
de la ley 27.348, ya que esa ley es la que supuestamente permiti6 la consagraciéon de un
mecanismo de actualizacion especial mediante la aplicacién del RIPTE.

Sin embargo, en realidad lo que modifica el decreto 669/19 es el método de calculo con-
sagrado en el art.12 de la ley 24.557, es decir modifica la férmula clasica evitando la
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depreciacién del crédito. Es decir, no existe un vinculo directo entre el decreto 669/19 y
la ley 27.348.

Asimismo, se sostiene que la aplicacion retroactiva del decreto afectaria el derecho cons-
titucional de propiedad (art.17 de la CN) del demandado deudor (la aseguradora de ries-
gos del trabajo).

Recordemos que se trata de un mecanismo de actualizacion de la indemnizacion que im-
plica actualizar el monto a valores actuales y no seria un medio para obtener un monto
mas elevado generando un perjuicio al demandado. En otras palabras, no se encarece el
crédito, sino que se lo calcula para adecuarlo al contexto econdmico en el que se realiza
la liquidacion. La licuacion de los créditos por el paso del tiempo requiere de la aplicacion
de mecanismos de actualizaciéon para mantenerlos incélumes.

En sintesis, gracias al juego arménico de las diferentes disposiciones legales y a las re-
ferencias normativas realizadas se puede sostener que técnicamente el decreto 669/19
seria de aplicacion retroactiva posibilitando la actualizacién de las indemnizaciones me-
diante la aplicacion del RIPTE.

5.-Criterios jurisprudenciales

En el fallo “Medina Lautaro ¢/ Provincia ART S.A. s/ recurso Ley 27.348" de fecha
25/10/2022, de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, se sostuvo que el Decreto
669/19 es invalido como Decreto de Necesidad y Urgencia y que debe ser utilizado para
mejorar las prestaciones a favor de los trabajadores accidentados. Para asi decidir, en el
devenir de la coyuntura econémica muestra que la forma de calculo que establece el Dto.
669/19 mejora, en la generalidad de los casos, las prestaciones de la ley y, por tanto, es
una norma invalida como decreto de necesidad y urgencia pero es perfectamente valida
como un decreto que cumplimenta con la manda legislativa establecida en el art. 11.3 de
la LRT (art. 76, CN.) porque, salvo un breve periodo en que las tasas de interés superaron
a la variacién de los salarios, lo cierto es que éstas superan desde hace tiempo las tasas
deinterésy, por ende, el resultado econémico, en la generalidad de los casos, mejorando
notablemente las prestaciones.

En este mismo orden de ideas, se sostuvo que el Dto. 669/19 es invalido en cuanto decre-
to de necesidad y urgencia porque no se verifican los requisitos constitucionales exigidos
para el ejercicio por parte del Poder Ejecutivo de esa facultad legislativa extraordinaria,
mas, sin embargo, la Ley de Riesgos del Trabajo expresamente faculta al Poder Ejecutivo
a "“mejorar las prestaciones dinerarias” y por tanto existe una expresa delegacion del
Congreso para que establezca modificaciones sobre la forma de calcular las prestacio-
nes, siempre que las mejore; desde este punto de vista, la norma puede ser invalida
como decreto de necesidad y urgencia, pero, si mejora las prestaciones, puede valer
como decreto delegado (art. 76, CN.) por expresa delegacién efectuada por el Congreso
enelart. 11.3 de la LRT.

Ademas, se sostuvo que toda vez que el mecanismo de los dos primeros incisos del nue-
vo art. 12 de la Ley 24.557 (segun Dto. 669/2019) permite llegar a un valor actualizado
de la tarifa legal, lo que se corresponde con la nocién de “deudas de valor” contenida en

5 CNTrab., “Medina Lautaro ¢/ Provincia ART S.A. s/ recurso Ley 27.348”, 25/10/2022. Microjuris. Coleccion fallos.
Cita: MJ-JU-M-139202-AR|MJJ139202|MJJ139202
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el art. 772 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, este mecanismo de actualizacién
opera perfectamente aun cuando siga en vigencia la prohibiciéon general de indexacién
de los créditos contenida en los arts.7 y 10 de la Ley 23.928 al haber sido establecido por
una ley especial protectoria de sancién posterior y, por tanto, constituir un régimen de
excepcion a dicha prohibicion.

Como se puede apreciar en el fallo “Medina” se analiza la naturaleza juridica del decreto
y se sostiene que si a esa norma se la considera como “decreto de necesidad y urgencia”
es claramente invalida. Sin embargo, se trataria de un “decreto delegado” al Poder Ejecu-
tivo con la finalidad de mejorar las prestaciones dinerarias siempre y cuando el contexto
econémico y financiero del sistema asi lo permitan. Gracias a esta interpretacién amplia,
el Dto. 669/19 seria perfectamente aplicable para la actualizacién de las indemnizaciones
laborales del sistema de riesgos del trabajo, arrojando resultados superiores a los que
emanarian de la aplicacion de una tasa de interés.

Por otra parte, en el fallo “Romero Liliana Noemi ¢/ Asociart S.A. ART s/ Procedimiento
declarativo abreviado - ley de riesgos"® del 30/05/2024, del Tribunal Superior de Justicia
de Cordoba, se sostuvo que el calculo de intereses en indemnizaciones derivadas de la
LRT debe practicarse mediante la sumatoria lineal de las tasas de variaciéon del indice
RIPTE, tal como lo dispone la Resolucién 1039/2019 SSN.

En virtud de la Res.1039/2019 SSN se desprende que la operacién bajo examen debe
practicarse mediante una sumatoria lineal de las tasas de variaciéon del RIPTE desde la
fecha de la primera manifestacién invalidante hasta la fecha en que deba ponerse a dis-
posicién el monto indemnizatorio.

Aun concediendo que la ley no proporcion6 un método claro al respecto, no surgen ele-
mentos que justifiquen apartarse del sefialado por la Superintendencia de Seguros de la
Nacion, organismo que cuenta con la capacidad técnica para reglamentar el Dto. 669 del
27/09/2019, que fue adoptado con la finalidad de mantener un criterio univoco y evitar
dilaciones en el procedimiento del calculo de intereses.

Seguin mi modo de ver, la Res. 1039/2019 constituye un exceso reglamentario por parte
de la Superintendencia de Seguros de la Nacion.

Ademas, esta resolucion afecta el principio de progresividad y el art. 17 de la CN. Eso es
asi ya que la aplicacion de esa resolucién viene a reducir el monto de las prestaciones
dinerarias al modificar el modo de calculo mediante la suma aritmética de las variaciones
del RIPTE.

6.-Conclusién

Las soluciones sistémicas siempre son las mas adecuadas evitando que el sistema sufra
filtraciones mediante la aplicaciéon de otros mecanismos que pueden llegar a ser adapta-
dos pero que no resultan del todo compatibles con la finalidad perseguida por el plexo
normativo. El sistema deberia brindar soluciones justas y sencillas, evitando formulas
complejas en perjuicio de las victimas de las contingencias laborales y, ademas, deberia
ser autosuficiente brindando las soluciones adecuadas al caso en concreto y, como ul-

6 TSJ, Cordoba, “Romero Liliana Noemi ¢/ Asociart S.A. ART s/ Procedimiento declarativo abreviado - ley de
riesgos”, 30/05/2024. Microjuris. Coleccion fallos. Cita: MJ-JU-M-151660-AR|M]JJ151660|M]J]151660.
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tima opcion, deberia realizarse un andlisis arménico e integral entre diferentes normas
que pertenezcan a otros sistemas.

La aplicacion del decreto 669/19 es quiza la herramienta mas efectiva con la que cuentan
los operadores juridicos con la finalidad de obtener una solucién a la desvalorizacién
monetaria dentro del sistema, sin necesidad de recurrir a medidas extremas como la
declaracion de inconstitucionalidad del art.7 de la ley 23.928.

Los magistrados cuentan con diversas herramientas (sistémicas o extrasistémicas) para
actualizar los créditos laborales. Pero deberan realizar una interpretacién armoniosa
entre las disposiciones normativas y la Constitucion Nacional para arribar a resultados
razonables.

El decreto 669/19 posibilita que se actualicen las indemnizaciones en base a los salarios
del trabajador damnificado, lo cual es mucho mas légico, en relacién a la naturaleza del
crédito, que si se aplica una tasa de interés o el mecanismo de capitalizaciéon de intere-
ses. Ademas, la actualizacion de la remuneracién del damnificado es coherente con la
férmula clasica de la ley 24.557 que posee al salario como uno de sus elementos funda-
mentales. En este sentido, no se trata de buscar cualquier mecanismo de actualizacién
con la finalidad de adaptar a valores actuales el crédito, sino que el objetivo es encontrar
un mecanismo que sea razonable y coherente con la estructura de la formula indemni-
zatoria.

Ademas, la aplicacién retroactiva del decreto bajo estudio en el presente trabajo no es
incompatible con lo dispuesto por el Codigo Civil y Comercial de la Nacién y tampoco re-
sulta inconstitucional. La retroactividad de la norma es beneficiosa para aquellos traba-
jadores damnificados que sufrieron un accidente laboral o una enfermedad profesional
antes de la vigencia del decreto.

Una concepcién netamente regresiva del derecho laboral implicaria utilizar mecanismos
que no tengan en cuenta la realidad econémica que atraviesa nuestro pais en la actuali-
dad. Siempre el contexto debera ser uno de los factores decisivos a la hora de interpretar
las normas juridicas potencialmente aplicables al caso en concreto, con la finalidad de
llegar a resultados realmente justos.

Las declaraciones de inconstitucionalidades, teniendo en cuenta su gravedad, constitu-
yen la Ultima opcion disponible para los magistrados. Los resultados justos pueden ser
alcanzados sin la necesidad de invalidar alguna norma sancionada por el Congreso.
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DERECHO PENAL LABORAL A LA
SUERTE DE LOS DINOSAURIOS

“Contratan el fuerte y el débil,

el que detenta los medios de produccion y
el que sdlo tiene necesidades de sobrevivir y
trabajo en potencia para vender,

¢;Doénde esta la libertad?”

Alfredo L. Palacios

Maria Elena Arriazu’

Sumario: |. Introito. IIl. Analisis de la reforma laboral bajo el pris-
ma del control de constitucionalidad y convencionalidad. Ill. Re-
forma laboral en materia de Derecho Penal Laboral. IV. Postura
restrictiva del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en la te-
matica. V. Herramientas legales frente a la reforma en el tépico.
VI. Conclusién.

Palabras clave: Derecho. Penal- Laboral- Ley Bases-Despido arbitrario.

I. -Introduccién.

Es sabido que en el mundo del Derecho, una de las funciones del Estado es propendery
velar por el cumplimiento de la ley y ello implica de todas las leyes, incluidas las laborales,
las previsionales y las penales que son las que nos interesan en el tema bajo estudio.

Como contrapartida, los ciudadanos violan consuetudinariamente las normas, cualquie-
ra que éstas sean, lo que pone en funcionamiento los mecanismos legales y judiciales
propios para hacer efectiva la legislacion toda, a fin de no poner en peligro el reinado de
la ley y el Estado de Derecho.

Y es que esta practica diaria de evadir el cumplimiento de la legislacién laboral tuitiva es
de tan vieja data como la existencia del hombre mismo, maxime cuando su imperativi-
dad e irrenunciabilidad, unidas a los altos costos de las cargas sociales, son un estimulo
para ambicionar quebrantarla.

1 Abogada y Notaria (U.C.C.), Jueza de Conciliacién y del Trabajo en el Juzgado de Conciliacion y del Trabajo N° 16
del Centro Judicial Capital, perteneciente a la Primera Circunscripcion Judicial con asiento en la ciudad de Cérdoba;
Maestranda en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales de la Universidad Nacional Tres de Febrero
(UN.Tre.E), fundadora y Secretaria de la Asociacion Civil Espacio Nacional de Jovenes Académicos del Derecho de
Trabajo (E.N.J.A.De.Tra.), docente adscripta de grado en la Cétedra de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de Cérdoba (U.N.C.)., autora y coautora de libros y
publicaciones en revistas especializadas, expositora y coordinadora en numerosos Congresos de Derecho del Trabajo
y Seguridad Social.
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No obstante lo aqui expuesto, esa falta de apego a la juridicidad o bien la inobservancia
de normas juridicas por los particulares, no viene a ser definitivamente resuelto con la
reforma laboral pretendida, esto es, el dictado de un Decreto de Necesidad y Urgencia
(D.N.U.) 70/23 - Bases para la Reconstruccion de la Economia Argentina (B.O., 21/12/23),
que si bien actualmente se declaré inaplicable por inconstitucional por la Sala de Feria
de la C.N.AT., en el expediente: “Confederacion General del Trabajo de la Argentina ¢/
Poder Ejecutivo Nacional s/ Accién de amparo”, se encuentra pendiente de resolucién
ante la C.S.J.N.

Y tampoco con el posterior proyecto denominado Ley de Bases y Puntos de Partida para
la Libertad de los Argentinos (B.O., 27/12/23), que naufrago en el Congreso de la Nacién.
Ni con el finalmente concretado proyecto de ley que lleva igual denominacion y que
ahora es la ley 27.742 (B.O., 08/07/24). Ello, porque frente al marco de incumplimiento y
fraude generalizado por las patronales facilita ostensiblemente a quienes tienen el ma-
yor poder en la relacién de trabajo a realizar conductas “ilicitas” sin castigo alguno, propi-
ciando auin mas la desigualdad en la distribucién de la riqueza, la asimetria en la relacion
de poder y el desequilibrio en el sinalagma contractual, cuando la verdadera finalidad
debiera ser lograr la mayor aplicacion efectiva de la ley y reinstalar en la comunidad, la
creencia de que una sociedad con justicia y paz social es posible.

En el convencimiento de que éste debe ser el camino que los operadores juridicos debe-
mos ofrecer a la comunidad, es que propicio la necesidad del dictado de nuevas normas
que ayuden al verdadero cumplimiento de los objetivos fijados en la legislacién protecto-
ria del trabajo, a fin de hacer realmente efectiva esa proteccién y no contribuir a premiar
a los incumplidores contumaces que incurren sin mas en comportamientos “antisocia-
les” contrarios a los principios minimos de convivencia y respeto a la ley.

Il. Andlisis de la reforma laboral bajo el prisma del control de constitucionalidad y
convencionalidad.

La reforma contiene profundas y significativas modificaciones en materia laboral y de se-
guridad social -D.N.U. 70/23 y Ley de Bases 27.742-, que merecieron y contindian siendo
objeto de serios cuestionamientos de inconstitucionalidad e inconvencionalidad - arts.
14 bis, 16, 19y 75, incs. 22 'y 23 C.N.- en sede judicial y el rechazo explicito de gran parte
de nuestra sociedad y de las organizaciones sindicales, sociales y de Derechos Humanos.

Sabemos que el registro de las relaciones de trabajo no es otra cosa que el reconocimien-
to publico de un vinculo de trabajo protegido, con todos los derechos que conlleva, como
ser cobertura de obra social, de A.R.T. y aportes jubilatorios.

Dicho ello, claro esta que, lejos de introducir “modernizacién” a las relaciones laborales
como anuncia el Titulo V del mentado D.N.U. o implementar “medidas para generar em-
pleo o reducir empleo no registrado”, como se argument6 para fundamentarlo, introduce
viejas reivindicaciones del sector empresarial, haciendo recaer en la clase trabajadora las
consecuencias de la durisima crisis econémica, financiera y social que nos encontramos
atravesando.

Ello se evidencia claramente en aspectos centrales de la actual legislacién laboral que se
modifica:
- En cuanto a la esfera individual: |la reduccion de indemnizaciones por despido que
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implica el abaratamiento de los costos del despido, la financiacién del despido me-
diante fondos de aportes o contrataciéon de seguros, la eliminacién de indemniza-
ciones por trabajo no registrado o deficientemente registrado, la promocién de ter-
cerizacion y fraude laboral, la legalizaciéon o la negacion de la nulidad del despido
discriminatorio y

- En torno a la esfera colectiva: la instauracion de los despidos represalia por opi-
niones gremiales o ejercicio de la actividad sindical, la criminalizacién de la protesta
social, entre tantos otros.

En toda crisis como la que transitamos, se produce el crecimiento de: los despidos, la
clandestinidad laboral, la contratacion fraudulenta y todas las formas de precarizaciéony
flexibilizacion de condiciones de trabajo y salarios.

En todos esos aspectos se centra la reforma, en sentido evidentemente regresivo y per-
judicial para el conjunto de la clase obrera que vive de su trabajo, haciendo recaer en
ella todavia mas efectos perjudiciales de la criminal politica de ajuste y recorte que tiene
como principales depositarios y victimas de este flagelo social.

No se aprecia ninguna innovacion destinada a: prever licencias parentales, proteger el
empleo frente al despido arbitrario, aumentar las remuneraciones e ingresos, erradi-
car la informalidad, la clandestinidad, el fraude y la tercerizacion laboral, eliminar las
desigualdades estructurales en el empleo, incluidas aquellas por motivo de género, ni
garantizar la organizacién sindical libre y democratica.

Serrano Alou? afirma: “El fundamento principal de la proteccién contra el despido arbitrario
es democratizar la empresa y, a partir de esto, la economia, evitando la existencia de un poder
arbitrario y abusivo ... El despido arbitrario es un acto de violencia del poder privado, un ilicito
que constituye uno de los atentados mds grandes contra la justicia y la paz social”.

Sélo con ese contenido seria “legitima” una reforma laboral acorde con el mandato cons-
titucional de proteccion de la persona que trabaja, que materialice los derechos consa-
grados en el art.14 bis C.N. y que propenda a su realizacion plena e integral, principios
éstos totalmente ausentes.

Ergo, viene a profundizar en sentido regresivo cada uno de esos objetivos, demostrando
que no hay lugar para el mejoramiento de las condiciones de trabajo, ni de la vida de la
clase trabajadora y que, bajo la alusién de “modernizacién laboral”, se oculta el cercena-
miento de derechos conquistados histéricamente por el movimiento obrero organizado.
Constituye una reforma laboral nociva que ataca el corazén del derecho protectorio del
trabajo y lesiona gravemente los Derechos Humanos Fundamentales de las personas
que trabajan y que viven de su salario, al igual que su grupo familiar.

En definitiva, tales medidas propuestas resultan a todas luces:

- inconstitucionales: por ser contrarias a los arts. 14 bis, 16, 19y 75, incs. 22y 23 C.N. e
- inconvencionales: por ser contrarias al Bloque Constitucional Federal constitutivo
de los Tratados y las Convenciones ratificados por Argentina, tales como: Preambulo
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 26 Convencién Americana de

2 SERRANO ALOU, Sebastidn, “Las bases estdn en la Constitucion Nacional’, cita: R.C. D 421/2024.
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Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- por Ley 23.054, Art. 1 Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Protocolo de San Salva-
dor- por Ley 24.658, Arts. 11.1y 21 P.I.D.E.S.C. y 19.8 Constitucién de la O.L.T., entre otros;
por regir los principios tuitivos:

- protectorio - Arts. 7,8y 9 L.C.T.: con sus tres (3) reglas (in dubio pro operario, regla de
la norma mas favorable y regla de la condicidn mas beneficiosa), una norma de jerarquia
inferior puede prevalecer sobre otra de jerarquia superior si resulta mas favorable al
trabajador, ya que en caso de duda, la interpretacién sera a favor del trabajador.

- equidad - Art. 11 L.C.T.: es la justicia del caso concreto y resulta de trascendental
importancia cuando la aplicacién de una norma a un caso determinado produce una
situacion disvaliosa o no querida por el propio legislador. Al interpretar la norma, usando
como filtro el principio de equidad, se humaniza su aplicaciéon y se corrigen los resultados
injustos.

- justicia social - Art. 11 L.C.T.: consiste en dar a cada cual lo que le corresponde, a fin
de lograr el bien comun. Se vincula con la proteccion de la dignidad del trabajador como
persona humana.

- irrenunciabilidad y orden publico - Arts. 7, 12, 13, 15 y 58 L.C.T.: la autonomia de la
voluntad individual esta limitada por las normas imperativas que constituyen el orden
publico laboral y que surgen de las disposiciones de la L.C.T. y del C.C.T. aplicable. La re-
nuncia es el abandono voluntario de un derecho mediante un acto juridico unilateral, por
ello el Derecho del Trabajo considera que cuando el trabajador renuncia a un derecho lo
hace por falta de capacidad de negociacién o por ignorancia, forzado por la desigualdad
juridico-econémica existente con el empleador. La L.C.T. procura evitar esas renuncias,
declarando que la renuncia no tiene validez y es inoponible al trabajador e ineficaz juri-
dicamente, es decir, que coloca un limite concreto a la disponibilidad de los derechos del
trabajador. El principio de irrenunciabilidad de los derechos presenta distintas excepcio-
nes: a) transaccion, b) conciliacién, c) renuncia al empleo, d) prescripcion, e) caducidad y
f) desistimiento de la accién y del derecho.

- primacia de realidad - Art. 14 L.C.T.: otorga prioridad a los hechos, es decir, a lo que
efectivamente ocurrié en la realidad, sobre las formas o apariencias o lo que las partes
han convenido, por tanto, en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y
lo que surge de documentos suscritos por las partes o acuerdos celebrados entre ellos,
debe darse preferencia a los hechos.

- igualdad de trato y no discriminacion - Arts. 16 C.N. y 17, 17 bis, 70, 72, 73, 81, 172
y 187 L.C.T.: comprende la obligacién del empleador de no discriminar por razones de
sexo, religiéon, estado civil, raza, ideas politicas, razones gremiales, de edad, etc., lo que
también puede hacerse extensivo al aspecto fisico y a la discapacidad.

- gratuidad de actuaciones en beneficio del trabajador - Art. 20 L.C.T.: garantiza el
acceso gratuito de los trabajadores a la justicia para reclamar por sus derechos y se ma-
terializa en la eximicion a los trabajadores del pago de la tasa de justicia. Con esta protec-
cion se trata de evitar que los trabajadores resignen sus derechos por falta de recursos
econdmicos y se extiende también a los procedimientos y actuaciones administrativas.
-indemnidad - Art. 19 C.N.: el trabajador no puede sufrir dafios o perjuicios patrimonia-
les o no patrimoniales, frente a lo cual debera ser reparado de manera integral.

- progresividad y no regresividad - Art. 75, incs. 22 y 23 C.N., Art. 26 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y Arts. 11y
21 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: ninglin cam-
bio se puede realizar en el marco del contrato de trabajo que implique una disminucién
o pérdida de un derecho, y en su caso, los cambios o modificaciones son s6lo admisibles
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si son mas beneficiosas para el trabajador.

I1l. Reforma laboral en materia de Derecho Penal Laboral.

La referida reforma laboral deroga y elimina las disposiciones generales del Derecho
Penal Laboral, a saber:

* L.N.E. 24.013 - Arts. 8 a 17 y 120, inc. a): Sanciones por falta o deficiencia de regis-
tracién de la relacion laboral, lo que la fomenta, porque premia a los empleadores que
incumplen con el registro del vinculo laboral.

* L.ILA. 25.323 - Arts. 1y 2: Sanciones por falta o deficiencia de registracion de relacién
laboral y obligacion de iniciar acciones para cobro de indemnizaciones, lo que beneficia
a los empleadores que incumplen con el registro de la relacion laboral y el pago de las
indemnizaciones por despido incausado en tiempo y forma.

Lutereau?® expuso: “Al ser sancionada la ley 24.013 como asi la ley 25.323, en lo referido a
las indemnizaciones agravadas por la deficiente registracion, el objetivo era penalizar a los
empleadores con sanciones econdmicas y otorgarle la percepcidn de éstas a los trabajadores
para incentivar asi, a que los mismos denuncien las irregularidades existentes y, consecuente-
mente, los organismos de la Seguridad Social puedan recaudar los pagos retroactivos por la
falta de aportes y contribuciones”.

* L.R.L. 25.013 - Art. 9: Presuncién de existencia de conducta temeraria y maliciosa - art.
275 L.C.T. por falta de pago en término de indemnizacién por despido incausado o acuer-
do rescisorio homologado, lo que favorece a los empleadores que incumplen con el pago
de las indemnizaciones por despido incausado.

* Ley 25.345 - Arts. 43 a 48: Multa por falta de entrega de certificados - art. 80 L.C.T., san-
cion conminatoria por retencion indebida de aportes y contribuciones patronales - art.
132 bis L.C.T. y gratuidad del telegrama que manda el trabajador a la A.F.I.P. - art. 11 Ley
24.013, lo que beneficia a los empleadores que incumplen con: la entrega de certificados
y certificaciones, el depésito en organismos pertinentes de aportes y contribuciones re-
tenidos y el registro de la relacién laboral.

* Ley 26.727 - Art. 15: Prohibicién de actuacion de empresas de servicios temporarios,
agencias de colocacién o cualquier otra empresa que provea trabajadores, lo que bene-
ficia la clandestinidad y la precarizacion laboral.

* Ley 26.844 - Art. 50: Agravamiento por falta o deficiencia de registracion, lo que fo-
menta y premia a los empleadores que incumplen con el registro de la relacién laboral.

Finalmente, Marugo* refiere: “El derecho es mds que buena voluntad, es una conducta re-
glada y prescripta, a los efectos de obtener un determinado resultado, de forma coactiva, en
beneficio colectivo. Sin ese elemento punitivo, se convierte en una mera expresion de deseos”.

IV. Postura restrictiva del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en la tematica.
En cuanto a la morigeracion y/o eximicion prevista por el art. 16 L.N.E., nuestro maximo
tribunal provincial se expidi6é en cuanto a su procedencia:
a) Por reduccién del art.8 L.N.E. hasta dos (2) veces el importe mensual del salario
que resulte del art.245 L.C.T., por la duda razonable en la naturaleza de la relacion en

3 LUTEREAU, Tomas: “D.N.U. 70/2023: ;el trabajo registrado en peligro?, cita: TR LALEY AR/DOC/105/2024.

4 MARUGO, Daniel S.: “La derogacion de los arts. 8 a 17 de la ley 24.013 y sus consecuencias’, 13/05/24, cita: MJ-
DOC-17750-AR | MJD17750.
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autos: “Teruel™, “Fernandez", “Ortiz", “Previtera”, “Sajen™, “Pizarro"'® y “Diaz""".

b) Por reduccién del art. 8 L.N.E. a tres (3) R.M.N.H., por la duda razonable en la natu-
raleza de la relacién en autos: “Di Mauro”'2.

c) Por dispensa del art. 15 L.N.E., por la duda razonable en la naturaleza de la relacion
en autos: “Carranza”®, “Caro”", “Di Mauro"'® y “Sajen"®.

Se dispuso, en cuanto a su improcedencia:
a) Por falta de respaldo en la valoracion previa en autos: “Araujo Albrecht""’.
Mientras que en relacién a la indemnizacién por falta o deficiente registracion dis-
puesta en el art. 1 Ley 25.323 dispuso su improcedencia:
a) Por ser una sancion de interpretacién restrictiva en autos: “Roque”®, “Barbosa”"®,
“Molina"y “Vilella"'.

Y en cuanto a la indemnizacion del art.2 Ley 25.323 también recalc6 su improcedencia:
a) Por ser una sancién de interpretacién restrictiva en autos: “Chocobares”?,

5 T.S.J.Cba., “Teruel, Domingo E. ¢/ Bujedo, Carlos Alberto y Otro — Ordinario — Despido - Rec. de casaciéon (Expte.
3384/37)” - Sent. 26 (07/04/09).

6 T.S.J.Cba., “Fernandez, Beatriz Maria ¢/ Sanatorio Allende S.A. - Despido — Recs. de casacién e inconstitucionalidad
(Expte. 39868/37)” - Sent. 21 (25/04/13).

7 T.S.J.Cba., “Ortiz, Laura Felicinda ¢/ Sociedad de Beneficencia Hospital Italiano — Ordinario — Despido - Rec. de
casacion (Expte. 28813/37)” — Sent. 36 (14/05/13).

8 T.S.].Cba., “Previtera, José Sergio ¢/ LWK Mantenimiento y Servicio S.A. y Otro — Ordinario - Despido - Rec. de
casacion (Expte. 3252677)” - Sent. 195 (29/08/22).

9 T.S.J.Cba., “Sajen, Pamela Elizabeth ¢/ Martin, Cristian y Otros — Ordinario — Despido - Rec. de casacion (Expte.
7023791)” - Sent. 143 (21/09/23).

10 T.S.J.Cba., “Pizarro, Christian Nicolds ¢/ Borcosqui, Bernardo José Juan y Otro — Ordinario - Despido - Rec.
directo (Expte. 7861157)” - Sent. 60 (22/05/24).

11 T.S.J.Cba., “Diaz, Daniel Sabas ¢/ Calvo, Walter Oscar y Otro — Ordinario — Despido - Rec. de casacion (Expte.
3261637)” - Sent. 78 (06/06/24).

12 T.S.J.Cba., “Di Mauro, Enrique ¢/ Sindicato de Luz y Fuerza — Ordinario — Despido — Rec. de casacion (Expte.
3223948)” - Sent. 50 (27/04/23).

13 T.S.J.Cba., “Carranza, Carlos Alberto ¢/ Marchiaro, Henry Tomas - Ordinario - Despido — Rec. de casacién
(Expte. 5356/37)” - Sent. 11 (10/03/09).

14 T.S.J.Cba., “Caro, Pablo Sebastidn ¢/ Hinga, Luciana Verénica y Otros — Ordinario — Despido — Rec. de casacion
(Expte. 3331841)” - Sent. 236 (26/08/21).

15 T.S.J.Cba., “Di Mauro, Enrique ¢/ Sindicato de Luz y Fuerza - Ordinario — Despido — Rec. de casaciéon (Expte.
3223948)” - Sent. 50 (27/04/23).

16 T.S.]J.Cba., Sajen, Pamela Elizabeth ¢/ Martin, Cristian y Otros — Ordinario — Despido - Rec. de casacion (Expte.
7023791)” — Sent. 143 (21/09/23).

17 T.S.J.Cba., “Araujo Albrecht, Alejandra Cristina ¢/ Vanin S.R.L. - Vanin S.A. - Ordinario — Despido - Rec. de
casacion (Expte. 31146/37)” — Sent. 40 (12/05/09).

18 T.S.J.Cba., “Roque, Ivan Federico ¢/ Fapiquim S.A. - Ordinario — Despido — Rec. de casacion (Expte. 3180583)”
~ Sent. 329 (10/11/22).

19 T.S.J.Cba., “Barbosa, Marcela Daniel ¢/ Vicco, Diego Alejandro y Otro — Ordinario - Estatutos Especiales — Rec.
de casacioén (Expte. 3476257)” - Sent. 196 (28/12/23).

20 T.S.J.Cba., “Molina, Ana Mabel ¢/ Pomeza S.A. - Ordinario - Despido — Rec. directo (Expte. 3234306)” — Sent.
26 (16/04/24).

21 T.S.J.Cba., “Vilella, Sonia Celeste c/ Servicios de Alimentos S.A. — Ordinario - Despido - Rec. de casacion (Expte.
7079892)” — Sent. 80 (06/06/24).

22 T.S.J.Cba., “Chocobares, Hugo Roberto ¢/ Renault Argentina S.A. — Ordinario - Despido — Rec. de casacion
(Expte. 3107/37)” — Sent. 140 (15/10/08).
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“Heredia"?, “Vallejo"*, “Bandiera"?, ”Angelo”26, “Britos"?” y “Funes’?.

V. Herramientas legales frente a la reforma en el tépico.

Es dable remarcar que el art.14 bis C.N. es la norma central en el Derecho del Trabajo
en nuestro pais, por proteger nada mas ni nada menos que los “derechos sociales” al
establecer: “El trabajo en sus diversas formas gozard de la proteccion de las leyes, las que
asegurardn al trabajador ...", con lo cual se erige como regla que la normativa laboral
protectoria debe surgir de leyes y no de un decreto del Poder Ejecutivo; todo lo cual se
complementa con la obligacién de reparar del art. 19 C.N.

En otras palabras, son las leyes la reglamentacién del texto constitucional, las que debe-
ran asegurar derechos humanos fundamentales, tales como: el salario digno, la jornada
limitada, las vacaciones pagas, el cuidado de la vida y la salud, la proteccién frente al des-
pido arbitrario, el derecho de asociacién y protesta, la libertad sindical, entre otros, de
manera de velar por la dignidad de la persona que trabaja que permita la construccién
de una sociedad mas justa y equitativa para todos.

Asi, Rodriguez?® enuncia: “El empleador no puede correrse de su funcién social, y para ello
su ganancia no puede ser condicionante del desfinanciamiento del Sistema Unico de la Segu-
ridad Social, ni mucho menos de los derechos laborales de los trabajadores”.

A mas de estas normas, especificamente, se podra echar mano al art. 275 L.C.T. que re-
gla que cuando “se declarara maliciosa o temeraria la conducta asumida por el empleador”
que perdiere total o parcialmente el juicio, sera condenado a pagar un interés de hasta
dos veces y media el que cobren los bancos oficiales, para operaciones corrientes de
descuento de documentos comerciales, el que sera graduado por los jueces, atendiendo
a la conducta procesal asumida.

Seguidamente, considera especialmente comprendidos los casos en que se evidenciaren
propdsitos obstruccionistas o dilatorios en reclamos por accidente de trabajo, atendien-
do a las exigencias mas o menos perentorias provenientes del estado de la victima, la
omision de los auxilios indispensables en tales casos, o cuando sin fundamento, y tenien-
do conciencia de la propia sin razén, se cuestionase la existencia de la relacién laboral,
se hiciesen valer actos cometidos en fraude del trabajador, abusando de su necesidad o
inexperiencia, o se opusiesen defensas manifiestamente incompatibles o contradictorias
de hecho o de derecho.

23 T.S.J.Cba., “Heredia, Héctor Oscar ¢/ Renault Argentina S.A. — Ordinario - Despido — Enfermedad - Rec. de
casacion (Expte. 10689/37)” — Sent. 141 (15/10/08).

24 T.S.J.Cba., “Vallejo, Pablo Alfredo ¢/ Rodas, Maria Angélica — Ordinario — Despido y sus acumulados — Rec. de
casacion (Expte. 51632/37)” - Sent. 10 (10/03/11).

25 T.S.J.Cba., “Bandiera, Ariel Marcos ¢/ Gomez, Félix Domingo - Ordinario - Despido - Rec. de casacion (Expte.
133212/37)” - Sent. 130 (13/12/12).

26 T.S.J.Cba., “Angelo, Cintia Yanina ¢/ Pro-Clean S.R.L. y Otros - Ordinario - Despido - Rec. de casacion (Expte.
14938/37)” - Sent. 94 (05/09/13).

27 T.S.J.Cba., “Britos, Mario Enrique ¢/ Disco S.A. - Ordinario — Despido — Rec. de casacion (Expte. 76901/37)” —
Sent. 166 (19/08/15).

28 T.S.].Cba., “Funes, Dante Nelso ¢/ Transporte Automotor Municipal Sociedad del Estado (T.A.M.S.E.) - Ordinario
- Despido - Rec. de casacion (Expte. 3212693)” - Sent. 148 (10/09/18).

29 RODRIGUEZ, Sergio O.: “Consecuencias de la detonacién material de la funcién inhibitoria tras la eliminacién de
indemnizaciones especiales por fraude en la registracion laboral’, 08/05/24, cita: MJ-DOC-17708-AR | MJD17708.
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Y, finalmente, cuando por falta de cumplimiento de un acuerdo homologado en sede ju-
dicial o administrativa el trabajador se vea precisado a continuar y/o promover la accién
judicial, independientemente de las sanciones que tal actitud genere, dicha conducta
sera calificada como ‘temeraria y maliciosa’ y la suma adeudada devengara a favor del
trabajador, desde la fecha de la mora y hasta su efectiva cancelacién, el maximo del in-
terés aca contemplado.

Se trata de una presuncion “juris tantum”, que admite prueba en contrario del empleador
y para que se torne operativa deben concurrir dos (2) extremos: a) la falta de pago o la
demora en la cancelacién de lo debido y b) la inexistencia de causa justificada que pueda
desvirtuarla.

En relacion al art. 275 L.C.T., nuestro tribunal cimero provincial resolvié en cuanto a su
procedencia:
a) Por falsear la realidad con recibos de haberes con firmas fraguadas en autos:
“Figueredo™®.
b) Por evidenciar un propésito obstruccionista o dilatorio en reclamos por accidente
in itinere “letal”, atendiendo a exigencias mas o menos perentorias provenientes de
una situacion de desamparo de los derechohabientes en autos: “Romussi”'.

Pero no obstante lo aqui expuesto, el trabajador damnificado podra reclamar por la via
judicial civil laindemnizacion adicional a la legalmente prevista, por los dafios y perjuicios
ocasionados frente a la falta o deficiencia de registracion del vinculo laboral que le priva
de gozar de sus mas legitimos derechos laborales, tales como: cobertura de obra social,
de A.R.T.y aportes jubilatorios, en funcion del art. 1740 C.C.C.N. que norma la reparacion
plena, en correlacion con el art. 79 L.C.T., ya que es deber del empleador cumplir con las
obligaciones que resulten de la ley, estatutos profesionales, C.C.T. y de los sistemas de
seguridad social, a fin de posibilitar al trabajador el goce integro y oportuno de los bene-
ficios que tales disposiciones le acuerdan.

VI. Conclusién.

Ahora bien, el sistema legal de indemnizaciones agravadas para los casos de “trabajo
no registrado o deficientemente registrado” no fracasé en nuestro pais por el hecho de
que sigan existiendo situaciones de incumplimiento malicioso. Por ello la solucién radica
en formular propuestas politicas superadoras que reduzcan el costo impositivo para los
empleadores, promoviendo un régimen menos gravoso y con mas incentivos hacia las
pequefias y medianas empresas y no limitarse a derogar y eliminar lo ya existente.

Si bien es cierto que deviene necesaria una reforma laboral, no menos cierto es que la
ambicionada transformacién a través del decreto de necesidad y urgencia (D.N.U.) 70/23
y posterior ley 27.742, encubren un evidente nuevo intento flexibilizador y desregulador
que afecta fuertemente a las personas que trabajan como sujetos hiposuficientes, de
preferente tutela constitucional y convencional y a sus organizaciones.

Por ello es dable exigir una discusion seria sobre estos temas, en el ambito del Congreso

30 T.S.J.Cba., “Figueredo, Cristian Adridn ¢/ Clinica Privada Caraffa S.R.L. - Ordinario - Despido - Rec. de casacion
(Expte. 3050691)” - Sent. 22 (04/04/17).

31 T.S.J.Cba., “Romussi, Carolinla Desireé por si y en representacion de su hija Brunella, Carotta ¢/ Federacion
Patronal Seguros S.A. - Ordinario - Incapacidad - Rec. directo (Expte. 1785061)” — Sent. 211 (21/12/18).
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de la Nacién, enmarcada en la garantia de su tutela que el Bloque Constitucional Federal
consagra, que permita que se materialicen en normas concretas, los derechos humanos
fundamentales, laborales y sociales de las personas que trabajan, garantizandose la dig-
nidad de la persona que trabaja, el trabajo decente, la estabilidad laboral, la democra-
tizacion de las relaciones laborales y la totalidad de los derechos enumerados en el art.
14 bis de nuestra Carta Magnay Tratados Internacionales con jerarquia constitucional.

De alli que, como adelantara, propicio una auténtica reforma equilibrada y ajustada al
marco constitucional, que en verdad garantice el sostenimiento de la paz social.
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TRABAJO DECENTE: EN BUSCA DEL
BIENESTAR DE LOS TRABAJADORES

Iriel Esperanza Munitz'

Sumario: |.- Introduccion. Il.- Conceptualizacion de trabajo decen-
te. Ill.- Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama
cambiante. Conferencia Internacional del Trabajo Reunién 109,
Afo 2020. IV.- Trabajo decente y registracién del empleo. V.- Salud
y seguridad en el trabajo. VI.- Conclusién. VII.- Referencias biblio-
graficas.

Palabras clave: Trabajo decente - Trabajadores - Salud

I. Introduccién

El Derecho del Trabajo, desde siempre, y en la actualidad cada vez mas, se encuentra
en la constante busqueda de la proteccién del trabajador en el desenvolvimiento del
contrato de trabajo; pero no solo en lo que refiere al trabajador como dependiente sino
como persona, como sujeto de derechos laborales y, sobre todo, de derechos humanos.

El trabajo decente, como concepto desarrollado en la OIT,tiene un alcance sumamente
amplio, que involucra derechos fundamentales de los trabajadores, sujetos de derecho
tanto como dependientes asi como seres humanos.

Dicho concepto abarca numerosas cuestiones, entre las que se encuentra la no discrimi-
nacién, la justicia social y el trabajo en condiciones de higiene, seguridad y de salubridad
que deben ser prioritarias para la proteccién de los empleos y de los trabajadores.

Asi, el concepto de trabajo decente expuesto hace afios por el Director General de la OIT
de aquel entonces, Juan Somavia, supone, entre tantas otras cuestiones, el respeto a la
dignidad del trabajador antes, durante y una vez culminada la relacién laboral. En esa
relacién donde deben primar los principios de buena fe -art. 63 de la LCT-, de progresi-
vidad -que impone el deber de ir ampliando progresivamente el nivel de tutela, que ella
no se disminuya y se recuperen los derechos de los trabajadores- de no discriminacién y
la igualdad de trato -arts. 17 y 81 de la LCT-, de justicia social, de equidad.

Justamente al respecto de la justicia social, el Director General de la OIT, David Morse,
dijo en el afio 1969 al recibir el Premio Nobel de la Paz que "La construccién de un orden
mundial verdaderamente pacifico basado en la justicia social es la tarea de la OIT" y que

1 Abogada (UBP); Mediadora (Humanita Asociacién Civil); Especialista en Mediacion Familiar (Humanita
Asociacion Civil); Especialista en Derecho Laboral (UBP); Magister en Derecho Laboral (UBP); doctoranda del
Doctorado en Derecho (UBP); directora de tesistas de Especializacion en Derecho Laboral; Jueza del Trabajo Interina
en Juzgado del Trabajo N° 2, Concordia, Provincia de Entre Rios.
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la OIT desea que las personas puedan "ocupar su lugar en la sociedad como personas
libres, dignas y autbnomas".

En materia de proteccidn social, la OIT colabora con los paises para extender la misma
a través del impulso de una rapida implementacion de pisos nacionales de proteccién
social que comprendan garantias basicas de seguridad social para asegurar un acceso
universal a una atenciéon de salud esencial y a una seguridad basica del ingreso; y tam-
bién para que dichos paises mejoren los sistemas de proteccién social existentes a fin
de ofrecer progresivamente un nivel mas alto de prestaciones al mayor nimero de per-
sonas posible.

El articulo 14 bis de nuestra Constitucion Nacional tiene como busqueda la proteccion
del hombre como trabajador, como sujeto de preferente tutela constitucional, en miras
a salvaguardar a la personay a su trabajo.

Claramente, el concepto de trabajo decente engloba todos los principios de orden publi-
co internacional y nacional, los principios del derecho del trabajo, la busqueda de igual-
dad, no discriminacion, crecimiento personal y laboral, salud y seguridad de todo ser hu-
mano; y se vincula con establecer las condiciones en las cuales debe prestarse el trabajo
en una sociedad globalizada como la que vivimos.

La finalidad del presente articulo es abordar de una manera ampliay general el concepto
de trabajo decente, su alcance, su relacién con los trabajadores y la salud de los mismos.

El trabajo decente aborda la tematica de la creacién de empleos, su registracion, los de-
rechos del trabajo, la proteccion social de los trabajadores, la proteccién de la salud de
los mismos, la lucha contra la discriminacién, su erradicacion, la disminucién y supera-
cién de la pobreza mediante un trabajo justo para las personas, los avances en materia
de seguridad social, de higiene y seguridad en el trabajo, y todas aquellas cuestiones que
hacen al ser humano como tal y en su condicién de trabajador.

En el presente articulo se delimitaran consideraciones que vinculan el trabajo decente,
un concepto tan amplio como valioso, con la salud de los trabajadores y su bienestar
como trabajador en general, y ciertas posibilidades de cambio para la concreciéon de ma-
yores fuentes de trabajo, en condiciones seguras y justas, para los mismos.

I1.- Conceptualizacién de trabajo decente

Se entiende por trabajo decente a todo aquel trabajo que respeta los derechos funda-
mentales de la persona humana, asi como los derechos de las personas trabajadoras en
lo relativo a condiciones de seguridad laboral y remuneracion.

La OIT por su parte ha desarrollado el concepto analogo de "trabajo decente" que sin-
tetiza todas aquellas aspiraciones de las personas trabajadoras durante su vida laboral,
tales como gozar de libertad para expresar las opiniones en el trabajo; la percepcion de
unos ingresos justos que permitan cubrir las necesidades basicas de la persona traba-
jadora; ofrecer unas condiciones de seguridad a la persona trabajadora en su lugar de
trabajo; asegurar una proteccion social; permitir la participacion de las personas trabaja-
doras en las decisiones que les incumben o -entre otros- garantiza la igualdad de trato y
oportunidades para mujeres y hombres.
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Ademas, el trabajo decente se erige como un factor clave para alcanzar una globalizacion
justa y reducir la pobreza y con ese espiritu, se incluye como el Objetivo 8 de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030.

La importancia del trabajo decente para realizar el desarrollo sostenible esta puesto en
dicho objetivo 8 cuya finalidad es "promover el crecimiento econémico sostenido, inclu-
sivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos".

"Trabajo decente es un concepto que busca expresar lo que deberia ser, en el mundo
globalizado, un buen trabajo o un empleo digno. El trabajo que dignifica y permite el
desarrollo de las propias capacidades no es cualquier trabajo; no es decente el trabajo
que se realiza sin respeto a los principios y derechos laborales fundamentales, ni el que
no permite un ingreso justo y proporcional al esfuerzo realizado, sin discriminacion de
género o de cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo sin proteccién social, ni aquel
que excluye el didlogo social y el tripartismo" (Tesauro OIT).

El concepto trabajo decente implica para el trabajador encontrar oportunidades de tra-
bajo productivo, siempre con una remuneracion justa por su labor, un empleo que le
brinde seguridad en el lugar de trabajo, que respete las normas de higiene en el mismo,
y que ademas tenga en miras el desarrollo del dependiente como persona, el de su fa-
milia, la proteccion social para los trabajadores y sus familias, la igualdad de trato y no
discriminacién de los dependientes por motivos de su sexo, raza, religiéon, ni por ningdin
otro motivo.

En nuestro pais, el art.7 de la Ley de Ordenamiento Laboral N° 25.877 introdujo la con-
cepcion de trabajo decente, al establecer que: "El Ministerio de Trabajo, Empleo y Se-
guridad Social promovera la inclusiéon del concepto de trabajo decente en las politicas
publicas nacionales, provinciales y municipales. A tal fin, ejecutard y promovera la im-
plementacién, articulada con otros organismos nacionales, provinciales y municipales,
de acciones dirigidas a sostener y fomentar el empleo, reinsertar laboralmente a los
trabajadores desocupados y capacitar y formar profesionalmente a los trabajadores".

Tal y como lo explica Julio Armando Grisolia?, desde hace algunos afios la OIT viene pro-
fundizando este concepto de trabajo decente, que se refiere tanto a la calidad como a
la cantidad de trabajo, y que fuera definido como "trabajo productivo en condiciones
de libertad, equidad, seguridad y dignidad, en el cual los derechos son protegidos y que
cuenta con una remuneracion adecuada y proteccion social".

Continua sefialando el autor citado que le han atribuido, al concepto que venimos ana-
lizando, los siguientes caracteres, a saber: trabajo productivo y seguro, respeto de los
derechos laborales, con ingresos adecuados, con proteccién social, con didlogo social,
libertad sindical, negociacién colectiva y participacion.

Asimismo, apunta que el concepto y su profundizacién nacieron como respuesta al
deterioro de los derechos mas elementales de los trabajadores que se registré a nivel
mundial durante la década del 90, como consecuencia del proceso de globalizacion y la
necesidad de atender la dimensién social de la globalizacion.

2 GRISOLIA, Julio Armando, Manual de Derecho Laboral, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2019, pp. 172, 173.
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Agrega que expresaba Somavia en el afio 2008 en Paris que "precisamente, se trata de
un concepto muy importante, el trabajo no es una mercancia ni el ciudadano es solo
un consumidor; dimensiones a las cuales a veces se les reduce. Desde el punto de vista
econdmico, existe efectivamente un mercado laboral, pero para el ser humano el trabajo
es fuente de dignidad personal, es fuente de estabilidad, es factor de cohesién social. No
podemos reducir el trabajo a su dimensién puramente mercantil, es la razén por la cual
la OIT dice que el trabajo no es una mercancia sino un bien social".

11l.- Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama cambiante. Confe-
rencia Internacional del Trabajo Reunién 109, Ao 2020

La Conferencia Internacional del Trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo,
mediante un estudio general de la Comision de Expertos, publicd en el afio 2020 un es-
tudio general respecto al empleo y el trabajo decente.?

El estudio general elaborado por dicha Comision de Expertos de la OIT tiene como objeti-
vos y finalidad la promocién del pleno empleo, productivo y libremente elegido, buscan-
do ello por medio de la adopcién de una politica nacional de empleo y trabajo decente
integral e inclusiva de todos los sectores de la sociedad, mediante la realizacién de cam-
bios verdaderos, profundos y comprometidos en el ambito del trabajo mundial.

Estimo relevante referir sobre algunos de los abordajes que se suscitaron en esta reu-
nién a los fines de promover el trabajo decente, relacionando los mismos con nuestra
legislacién y/o la posibilidad de introducirlos en las leyes laborales de nuestro pais.

Asi, este estudio sefiala, entre otros, los siguientes instrumentos y politicas para la pro-
mocién del trabajo decente. Veamos.

1)- Aborda diferentes aspectos juridicos del empleo, examinando la importancia de for-
mular y adoptar una politica nacional de empleo como elemento abarcador que se coor-
dine con otras politicas sociales y econémicas en el pais para promover la creaciéon de
empleos decentes para todos y el desarrollo sostenible de empresas en un ambiente
favorable.

A través de esta politica se requiere la definicién de conceptos, roles y responsabilida-
des a través de la participacion activa de los mandantes tripartitos y de las personas
afectadas (por ejemplo, los trabajadores con discapacidad, los trabajadores a domicilio,
los trabajadores de la economia informal, los trabajadores migrantes, los jévenes y los
trabajadores mayores entre otros grupos).

Considero que para introducir en la legislacién Argentina dichas politicas para promover
el trabajo decente, se necesita, en primer lugar una pronta modificacién de la Ley de
Contrato de Trabajo que tiene muchos afios desde su creacién -mas alla, me permito
aclarar, de las modificaciones que conllevan actualmente los articulos correspondientes
a la reforma laboral presentes en el decreto de necesidad y urgencia N° 70/2023 y a la
Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos N° 27.742. Hoy en dia

3 Organizacién Internacional del Trabajo (2020). Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama cambiante.
Conferencia Internacional del Trabajo 109* reunién. Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_738283.pdf
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estimo que en dicha ley, medular para abordar los aspectos vinculados a los contratos de
trabajo, deben introducirse nociones relativas al trabajo decente, a la no discriminacion
especificando -entre otros- casos puntuales que sirvan de parametros para otras situa-
ciones -por ejemplo los casos de personas con discapacidad y/o las mujeres.

2)- También sefiala como politica, abordar el empleo desde el punto de vista del indivi-
duo y de sus situaciones particulares, incluyendo a los mas desfavorecidos; buscando al-
canzar politicas de trabajo que sean inclusivas y promover la igualdad de oportunidades
sin discriminacion.

Mi posicion personal respecto a la Argentina es que se deben seguir dictando leyes que
logren abordar estas cuestiones, cada situacién de discriminacién en particular, hacien-
do que los sectores mas vulnerables de la sociedad encuentren una normativa que los
ampare, que les brinde igualdad de trato y de oportunidades, sin ser sometidos a discri-
minacion alguna.

Para ello igualmente, considero que no basta sélo con dictar leyes, sino que hay que
abordar las tematicas en cuestién y trabajar para fomentar dicha inclusién. Es decir, ha-
cer que dicha normativa se cumpla, hacer estudios para tener un conocimiento cabal de
las circunstancias particulares de todos los trabajadores y adaptar las medidas y pro-
gramas a dichas circunstancias, especialmente las de las personas mas vulnerables a la
exclusion del mercado formal de trabajo -por ejemplo, las personas con discapacidad,
con un nivel educativo bajo y/o el caso de las mujeres-.

3)- Adoptar una politica nacional de empleo integral e inclusiva. El presente estudio se-
flala que se deben formular politicas y programas nacionales de empleo centrados en
la promocion del empleo, la reduccién de la pobreza y la mejora de los niveles de vida
para todos.

En nuestro pais deberia dictarse normativa especifica donde se aborde como politica
nacional de empleo el reflejo de una visién que determine claramente los objetivos del
pais relativos al empleo, estableciendo medios especificos para alcanzarlos de manera
coordinada y participativa. Por ejemplo, no sélo debemos contar con una ley de empleo
que imponga multas para el caso de trabajo no registrado o informal; o entender que
su derogacion en virtud de lo dispuesto por el DNU 70/23y la ley N°27.742 conllevaria a
solucionar la cuestién del trabajo no registrado.

Por el contrario, se deben dictar normas para promover el trabajo formal, registrado,
colaborando asimismo con las empresas para lograr dicha finalidad. Debe tratarse de un
trabajo en conjunto, entre todos los sectores de la sociedad, abordando la tematica de
manera amplia y actualizada de acuerdo a los tiempos que corren.

4)- Aborda el pleno empleo, productivo y libremente elegido. Manifiesta que es necesario
contar con marcos institucionales y legales claros para poder crear empleo productivo y
duradero que asegure protecciones adecuadas a los trabajadores, y que a su vez tengan
en cuenta las necesidades de la empresa. También explica el presente estudio que se
deben examinar los vinculos entre la productividad y la reduccién de la pobreza en un
contexto de crecientes desigualdades y persistente informalidad.
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En nuestro pais estimo pertinente llevar a cabo una politica econémica de parte del Es-
tado, en donde se logre bajar los impuestos -contribuciones- que deben afrontar las
empresas para contratar empleados. De este modo se lograria reducir la informalidad
-no debemos olvidar que es muy costoso contratar empleados registrados y efectuar los
aportes y contribuciones correspondientes-, reducir la pobreza, proteger a los trabajado-
res como personas mas débiles de todo contrato de trabajo. Pero a su vez teniendo en
cuenta también las necesidades de las empresas que son quienes justamente pueden
brindar dichos puestos de trabajo en las mejores condiciones posibles; en un ambiente
saludable, protegiendo al trabajador primordialmente como persona, como ser humano
al que se le deben condiciones de dignidad, de salubridad y de seguridad en su empleo
como en todos los aspectos de su vida misma.

5)- Sefiala que es necesaria la formacién, capacitacién profesional para poder ingresar,
adaptarse y permanecer en un mercado de trabajo cambiante. Sostiene el presente es-
tudio que son necesarias politicas de formacién y capacitacién que se encuentran ligadas
al aumento de la productividad y facilitan la libre eleccion del empleo.

Considero que Argentina deberia formular leyes que promuevan la capacitacion gratuita
y obligatoria y/o al menos a un bajo costo para que las personas en edad productiva
puedan acceder, en cuyo marco se regulen capacitaciones tecnolégicas para que los em-
pleados puedan estar al nivel de conocimiento de los tiempos tecnolégicos que corren;
para que adquieran oficios que puedan ser necesarios en diferentes empresas a los fines
de su contratacion, entre otros.

6)- Adoptar una politica comprensiva en busca de la transicion de los trabajos informales
hacia la formalidad de los mismos. El estudio propone abordar la informalidad a partir de
tres objetivos: facilitar la las transiciones; promover las empresas en la economia formal,
los puestos de trabajo decentes y la coherencia politica, y prevenir la informalizacion.

Entiendo, reitero, que nuestro pais deberia crear politicas econémicas en donde no le
sea tan costoso a un empleador contratar a trabajadores conforme a la ley. Es decir, para
poder combatir la informalidad considero de suma importancia, entre otras cuestiones,
bajar los costos que le son requeridos a las empresas y empleadores para inscribir a
sus dependientes; asi como brindar colaboracién para que los empleos posean como
uno de los ejes primordiales el preservar la salud y el bienestar de los trabajadores. No
solo en lo que refiere a la higiene y seguridad en el trabajo o a la prevencién, atenciéony
resarcimiento de los riesgos del trabajo, sino también la atenciény el cuidado de la salud
psico-fisica de los trabajadores antes de ser contratados, durante el vinculo laboral y una
vez finalizado aquél.

7)- La Comisién de Expertos, en el estudio bajo tratamiento, también abordd, entre otros,
laigualdad de condiciones de trabajo para los trabajadores a domicilio y la promocién de
la insercion de los trabajadores con discapacidad en el mercado de trabajo.

Argentina si bien se encuentra lejos, desde mi punto de vista, de lograr la insercién de
personas con capacidades diferentes, también es cierto que se intentan desarrollar cier-

tas herramientas al efecto.

Por ejemplo, en el Poder Judicial de la Provincia de Entre Rios, se abrié a concurso para
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el ingreso de empleados en el afio 2022 y alin se encuentra en proceso, habiendo creado
por primera vez una inscripcion para el ingreso de personas discapacitadas.

Con estas medidas no solo se logra luchar contra la discriminacién tan arraigada en el
mundo, sino también, incluirlos en el mundo laboral, abaratar costos de transporte y
demas, teniendo en cuenta que recibiran una remuneracién por su trabajo; una mejor
prestacion del servicio de salud por contar con una obra social que atienda a sus ne-
cesidades, entre otros. Todo ello conllevara a que se considere el trabajo decente para
todas las personas, reitero, sin efectuar discriminacién alguna, con miras al crecimiento
personal de las mismas, y de ese modo también se logra preservar y/o ayudar a su salud
no solo mental si no también fisica.

IV.- Trabajo decente y registracién del empleo
Como se sefialara, en el capitulo Il del presente, el concepto de trabajo decente fue inclui-
do en nuestra legislacion interna a través del art.7 de la ley 25.877.

El deber de todo empleador es registrar los empleos de los que se valga para su activi-
dad, asi como el derecho de todo trabajador es a ser registrado (cfme. arts. 7 de la ley
24.013, art.19 de la ley 25.013 y art.52 de la LCT).

Dicha registracion es una condicién sine qua non para que el trabajador goce integra-
mente de los beneficios de las leyes (cfme. art.79 de la LCT) y, como consecuencia, es un
elemento necesario y primordial para poder lograr la finalidad que busca el concepto de
trabajo decente estipulado en el art.7 de la ley 25.877 de mencion.

Tal y como apuntan Gabriel Tosto y Rosalia Pécora?, el trabajo decente "es un concepto
juridico promovido por la legislacién nacional para su inclusion en las politicas publicas
nacionales, provinciales y municipales (art.7°, ley 25.877). Sin embargo, no esta claro a
qué refiere: si a un paradigma, un principio juridico o una directriz para la politica social.
Tampoco estan establecidas de modo pacifico las caracteristicas definitorias del conjunto
linguistico. Posiblemente, la practica de los juristas, en tanto hablantes, vaya perfilando
para qué tareas o para hacer qué cosas en la comunicacion juridica sea Util el concepto.
(...) En la busqueda de significado sosteniamos que dificilmente se podia aplicar el con-
junto "trabajo decente" al empleo no registrado. Pareceria, a la vez, que no estariamos
dispuestos a usar el mismo concepto para un empleo registrado sin mas, puesto que
el uso requiere un plus en la relacion de trabajo que no se satisface Unicamente con la
registracion. Si se acepta que la "registracion" del contrato de trabajo es una de las carac-
teristicas del concepto de trabajo decente, aunque no suficiente, bien vale explorar en
qué condiciones se cumple tal propiedad en el contrato de trabajo.”

"El deber de registrar puede derivarse como una obligacién juridica del empleador a
partir de la interpretacion del articulo 7° de la Ley de Empleo (1991) que entiende que la
relaciéon o contrato de trabajo ha sido registrado cuando el empleador hubiere inscripto
al trabajador en el libro especial del articulo 52, LCT, o en la documentacién laboral espe-
cifica para tal fin prevista por los regimenes juridicos particulares y en el Instituto Nacio-
nal de Previsién Social, las cajas de subsidios familiares y la obra social correspondiente
(art. 19, inc. a, LNE). Requisitos exigidos de modo conjunto (art. 2°, decreto 2725/91). (...)".

4 TOSTO, Gabriel y PECORA, Rosalia, Ley de Contrato de Trabajo Comentada, Segunda Edicién, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2019, pp. 571 y sgtes.
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"La relevancia de la obligacion patronal, ademas de configurar una caracteristica nece-
saria del trabajo decente, puede destacarse en dos aspectos: por un lado, contribuye al
contralor de la autoridad administrativa; por el otro, es un elemento de prueba frente a
un conflicto entre las partes de un contrato de trabajo para conocimiento de la autoridad
judicial".

Tal y como puede apreciarse con las citas efectuadas, la nocién de trabajo decente se
encuentra en intima vinculacién con la del trabajo registrado, y ello asi pues claramente
no se puede pretender alcanzar los objetivos que engloba dicho concepto, tan amplio,
tan variado y tan protectorio, si no comenzamos por lo basico que resulta ser que el de-
pendiente que lleva a cabo una labor se encuentra efectivamente registrado.

Y a partir de alli, dicho trabajo productivo debe encontrarse en condiciones de igual-
dad, de libertad, de seguridad, dignidad, protegiendo a los trabajadores, brindandole un
sistema de salud, un trabajo y una vida libre de discriminacién, con una remuneracién
adecuada, proteccién social, entre otras cualidades que debe poseer el trabajo para ser
considerado decente, tal y como se viene explicitando de manera general a lo largo de
este articulo.

V.- Salud y seguridad en el trabajo

Considero que para lograr la meta pensada por la OIT respecto a que los trabajadores
lleven a cabo su labor en el marco de un trabajo decente, dicho trabajo, entre otras
cuestiones como se expusiera en los subapartados anteriores, debe desarrollarse en un
ambito donde la salud y la seguridad en el trabajo sean primordiales.

Asi no se puede suponer que un trabajo al que se debe englobar en la concepcién de
trabajo decente, entendido como un buen trabajo, un empleo digno, en condiciones de
igualdad, de no discriminacién, de integracion y proteccion, y demas caracteristicas que
venimos enunciando, pueda llevarse a cabo en condiciones deficientes de proteccién a
la salud tanto fisica como mental de los trabajadores, como asi tampoco sin tener en
cuenta la materia concerniente a la higiene y seguridad en el trabajo.

En efecto, para lograr la meta deseada y que todo trabajo pueda ser considerado trabajo
decente, en lo que refiere puntualmente a la salud del empleado, se deben disponer en-
tre otras cuestiones, normativas especificas de salubridad laboral, de higiene y seguridad
en el trabajo -incluyendo a los sistemas preventivos a cargo no solo del empleador sino
también de las aseguradoras de riesgos del trabajo que deben llevar adelante controlesy
efectuar las correspondientes denuncias ante incumplimientos de la patronal-, de salud
psicosocial, todas ellas como condiciones necesarias sin las cuales no podemos hablar
de trabajo decente.

Los nuevos retos del trabajo decente son justamente la salud mental y los riesgos psico-
sociales (Objetivos de Desarrollo Sostenible 3, 5, 8, 10).

En consecuencia debemos saber que los riesgos psicosociales son las condiciones pre-
sentes en una situacion laboral que se relacionan de una manera directa con la forma
de organizacion del trabajo en una determinada empresa, el contenido del trabajo que
se debe llevar adelante, la forma de realizacién de la tarea encomendada; y todo ello
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interrelacionado y presentandose con la capacidad suficiente para afectar el desarrollo
del trabajo y la salud del trabajador en el ambito donde el mismo lleva adelante su labor.

Tal y como lo explica la Superintendencia de Riesgos del Trabajo®, "los factores psicoso-
ciales tomaron protagonismo en las teorizaciones sobre salud y trabajo a nivel mundial
a partir de la década de 1970. Desde entonces, la tematica fue motivo de creciente inte-
rés en la descripcién y analisis de las situaciones de trabajo. Los factores psicosociales
del trabajo son parte de las “Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo” (CyMAT). Tal
como se menciona en otros documentos (SRT, 2022) se trata de un conjunto de variables
interdependientes articuladas en tres niveles: « Contexto econémico, politico y social *
Establecimiento de trabajo * Puesto de trabajo. Estos factores estan presentes en los es-
pacios de trabajo de todas las ramas de actividad "mas alla de los modos de vida y de la
vulnerabilidad individual de los propios trabajadores " (Kalimo, Raija, El Batawi, Mostafa
A & Cooper, Cary Lynn. (1988: ix). (...)".

"Los Factores psicosociales son aquellas condiciones laborales relacionadas con la es-
tructuray organizacion del trabajo, las caracteristicas de las tareas y/o el entorno laboral.

(..)"

"Los riesgos psicosociales no son un problema individual, de personalidad o que respon-
da a circunstancias personales o familiares. Cuando se evallan los riesgos psicosociales
deben identificarse y valorarse condiciones de trabajo y no caracteristicas de la perso-
nalidad".

Como lo explica la OIT, el trabajo decente hace que la gente sea el centro del desarrollo
y, para ello, considero que es primordial que él sea llevado adelante poniendo foco, entre
todo lo demas que se viene desarrollando, en la salud psicosocial de las personas, de los
trabajadores. Esta condicion de salud es justamente una condicion de trabajo decente.

Se debe ofrecer a las mujeres, los hombres, los jévenes y toda persona sin distincién de
sexo ni edad ni ninguna otra distincion, un futuro inclusivo y sostenible; el trabajo decen-
te fomenta justamente el desarrollo sostenible.

Se debe trabajar en promover la salud de los trabajadores y el desarrollo de lugares de
trabajo seguros, productivos y saludables; prevenir y registrar los accidentes y enferme-
dades inculpables como los accidentes y las muertes en el trabajo; lograr el acceso a la
salud universal, sin distincién alguna, sin que exista motivo de discriminacién.

Sefiala Julio Armando Grisolia que "el concepto de Trabajo Decente se basa en el recono-
cimiento de que el trabajo es fuente de dignidad personal, estabilidad familiar, paz social,
democracias que actiian en beneficio de todos y crecimiento econémico, ademas de au-
mentar las oportunidades de trabajo productivo y el desarrollo sostenible de las empre-
sas. El trabajo decente refleja las prioridades de la agenda social, econémica y politica de
los paises y del sistema internacional. En un lapso relativamente breve, este concepto ha
logrado consenso mundial entre los gobiernos, empleadores, trabajadores, la sociedad
civily la comunidad internacional sobre el hecho de que el empleo productivo y el trabajo
decente son elementos fundamentales para alcanzar una globalizacién justa, reducir la

5 Superintendencia de Riesgos del Trabajo (2022). Factores y riesgos psicosociales del trabajo. Disponible en: https://
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/guia_factores_y_riesgos_psicosociales_2.pdf
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pobreza y promover un desarrollo equitativo, inclusivo y sostenible".

Justamente por ello, considero que no es factible hablar de trabajo decente si no se tiene
como punto de referencia el logro de la dignidad del trabajador, la busqueda de su creci-
miento personal y profesional, su cuidado psicofisico para, no solo desarrollar de la me-
jor maneray en las mejores condiciones su empleo, sino para poder llevar una vida per-
sonal y familiar de la misma manera. No olvidemos que un trabajador es antes que nada
una persona que tiene derechos, que tiene sentimientos, y a quien se debe preservar
en todo ambito que corresponda, por ser nada mas y nada menos que un ser humano.

VI.- Conclusién

En el presente articulo se abordaron diversas caracteristicas que trae consigo la concep-
cién de trabajo decente, partiendo del ser humano como sujeto de derechos tanto en su
vida personal como laboral, todo lo cual debe encontrarse interrelacionado para llegar
al objetivo final que tiene justamente dicha forma de trabajo otrora enarbolada por los
representantes de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Asimismo, se brindaron opiniones en miras a poder llevar adelante esta concepcién, su
finalidad misma, alentando al estudio pormenorizado de cada particularidad que involu-
cran todas las caracteristicas que debe poseer un trabajo para poder ser considerado de-
cente, haciendo énfasis en la salud de los trabajadores, en su bienestar, en la busqueda
constante de la igualdad y la no discriminacién entre dependientes que, antes que nada,
son personas y como tales, sujetos de derechos.

Como conclusién podemos decir que nos queda como pais un arduo camino por delante
a los fines de llevar adelante politicas de estado, modificaciones legislativas, capacitacio-
nes, y todo lo que nos permita seguir por el camino de la implementacién de medidas
proteccionistas que tengan como finalidad el lograr implementar la concepcién tan am-
plia como justa de trabajo decente para todos los trabajadores y trabajadoras.
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LA PRUEBA EN LOS CASOS DE
VIOLENCIA'YY ACOSO A MUJERES
EN EL AMBITO DE TRABAJO

Hebe Horny'

Sumario: Introduccion. 1.-Los contratos de trabajo individuales. 2.-
La manifestacion de la tutela efectiva del empleador en contra el
acoso en el trabajo. 3.-La tutela en la normativa internacional. 4.-El
embarazo y la maternidad como condicionamiento para el acceso
al trabajo o la conservaciéon del puesto de empleo. 5.-El Convenio
de la OIT 190 (21/06/2019) de importancia fundamental en la pro-
teccidon contra la violencia en el trabajo en cualquiera de sus for-
mas y la recomendacién 206 complementaria. 6.-La prueba.7.- La
carga de la prueba.
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I. Introduccién

El presente trabajo se halla inspirado en la situacion que transitan cotidianamente las
mujeres en el ambito del trabajo. Pese a los prescripto en el art.14 bis de la Constitucién
Nacional, que establece “...el trabajo en todas sus formas gozard de la proteccion de las
leyes...", en la primera parte, que fundamentalmente gira en torno a los derechos del tra-
bajador en el contrato de trabajo individual, establece “Condiciones dignas y equitativas de
labor, en el régimen remuneratorio, remuneracion justa, igual remuneracion por igual tarea.”

Si nos detenemos en el analisis de las condiciones laborales en general a las que se ha-
llan expuestas las mujeres, podremos advertir que en la practica dicho principio adolece
de cumplimiento, en especial atendiendo a las cuestiones a las que se expone la mujer
trabajadora en el proceso de seleccion, ingreso y ejecucion del contrato de trabajo.

En este contexto, se ha desarrollado un trabajo sostenido por los operadores juridicos,
juristas, que se ve reflejado en doctrina y jurisprudencia. En el mismo sentido surge la
recepcién del legislador de brindar un marco legal adecuado, mediante la ley 26.485 de
Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.

En igual sentido, nuestro pais ha ratificado mediante ley 27.580 el Convenio 190 de la
OIT sobre la violencia y el acoso y la importancia de la inclusién de la tematica abordada
en él.

1 Abogada, Vocal de la Camara del Trabajo de Rio Cuarto y profesora de Derecho del Trabajo en la Universidad
Nacional de Rio Cuarto.
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1.-Los contratos de trabajo individuales

En los contratos individuales de trabajo nos encontramos con un flagelo muy acentuado
en nuestro pais: un alto porcentaje de los contratos de trabajo individuales de trabajo
carecen de registracién, ante lo cual los derechos del colectivo de trabajadoras que per-
manecen en la precariedad laboral, se encuentran alin mas vulnerables, en relacién a
aquellas mujeres que cuentan con un contrato registrado. En dicho andarivel, la norma-
tiva laboral se incumple de modo explicito y ellas son expuestas en muchos casos a con-
diciones de trabajo indignas, pese a ello no pueden sustraerse, propio de la naturaleza
alimentaria del trabajo.

El contrato de trabajo tiene un dmbito delimitado por la ley, los estatutos profesionales
(silos hubiere), convenios colectivos de trabajo y acuerdos de empresa que actian como
normas de orden publico laboral garantizando un minimo de beneficios inderogables en
proteccién del trabajador.

En el ambito de trabajo se proyectan una serie de derechos y deberes que son recipro-
cos entre las partes, es decir, a cada derecho le corresponde una obligacion de la otra
parte del contrato. Existen obligaciones comunes a las partes, las que estan recibidas
en la Ley de Contrato de Trabajo, el deber de buena fe, solidaridad y colaboracion. Lo
esencial del deber de buena fe se traduce en evitar el abuso del derecho y cuidar de no
frustrar los valores protegidos legalmente. No aprovecharse de determinada situacion
factica favorable.

El empleador se halla dotado de una serie de derechos, entre los que se encuentran la fa-
cultad de organizacion, direcciéon y control (consecuencia de la facultad de direccion), que
luego se ven aplicados en lo cotidiano en la prestacion del trabajo (uso de tecnologia),
controles médicos/de embarazo, control de salida/controles personales, de ausentismo,
a lo que se afiade el poder reglamentario, facultad disciplinaria y de modificar las condi-
ciones del contrato (ius variandi), regulado en los arts. 64 a 70 de la LCT.

2.-La manifestacién de la tutela efectiva del empleador en contra el acoso en el
trabajo

Como se relacion6 brevemente, sobre los sujetos del contrato de trabajo recaen obliga-
ciones de prestacion y de conducta. Entre las principales puede referirse a la obligacién
del trabajador de poner su fuerza de trabajo a disposicién del empleador y, para este
ultimo, la obligacién de dar ocupacién, higiene y seguridad en el trabajo y adoptando
todas las medidas necesarias para proteger la salud del dependiente.

El trabajo en relacion de dependencia se ejecuta por cuenta y riesgo del empresario. Asi
el trabajador no debe sufrir dafio alguno como consecuencia de la prestacién de sus
servicios, y si lo sufriere, debera ser indemnizado conforme lo dispuesto en la ley 24.557
y modificatorias.

En jurisprudencia la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha sosteni-
do "El empleador debe velar por la integridad psicofisica de sus dependientes mientras se en-
cuentren dentro del establecimiento y/o cumpliendo sus tareas, obligaciones que dimanan del
deber genérico de seguridad y del principio de indemnidad (art. 75, LCT y art. 4°, ley 24.557)
y como contrapartida de los poderes de organizacion y direccién que la ley le otorga; tales
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obligaciones se complementan con el deber de prevision que surge de la relacién contractual
Y que se convierte en una obligacién legal de seguridad, asi, debe preservar la dignidad de la
persona trabajadora, cuyo fundamento no es otro que el dispositivo constitucional que garan-
tiza “condiciones dignas y equitativas de labor” (art. 14 bis, CN), por ello, de sélo se encuentra
legitimado para tomar medidas en resguardo de la integridad de sus dependientes sino que
constituye una exigencia derivada del principio de indemnidad citado y de la buena fe exigible
al buen empleador y lo esperable de éste (arts. 62, 63, 75, LC; 26-10-2012). “Ferndndez, Hum-
berto c/INCAT SRL s/Despido'), entre otros".?

En el contrato de trabajo, el empleador es quien organiza los medios personales de pro-
duccién y se beneficia con los resultados de la explotacién, asumiendo los riesgos pro-
pios de toda explotacién comercial, industrial o de servicios de la cual obtiene su legitima
ganancia. Por ello, ante una denuncia de acoso laboral, debe ejercer dichas facultades
diligentemente. Ante la gravedad de la violencia laboral alegada por la dependiente debe
realizar una investigacién en punto al acoso denunciado o detectado y, en el caso de ve-
rosimilitud de la denuncia, esta facultado para suspender de modo precautorio al autor
o posible autor del acoso.

En ocasiones, se torna necesario llevar a cabo una investigacion interna previa a los fi-
nes de detectar las situaciones de acoso laboral o no, en cuanto suelen manifestarse de
modo sutil, no seria correcto exigir una conducta precipitada frente a los hechos, en cuyo
caso, de comprobarse tal situacién, conducira a la aplicacién de sanciones disciplinarias,
siendo indispensable para ello identificar a los responsables.

Es importante tener presente que la medida provisoria dispuesta por el empleador,
dentro de sus obligaciones de garantizar la seguridad en el trabajo a la dependiente,
no constituye estrictamente una sancion. Es la aplicacion concreta de las facultades de
direccion llevadas a cabo para asegurar el éxito de la investigacion interna de posibles
irregularidades y sus responsables.

El empleador puede suspender a su empleado mientras realiza dicha investigacién in-
terna tendiente a deslindar responsabilidades. Y si concluida la investigacién resultara
que el imputado no tuvo vinculacién alguna con los hechos denunciados, el empleador
debera satisfacer a éste el pago de los salarios caidos durante la suspension precautoria.
En cambio, si resulta acreditada la responsabilidad del imputado, el empleador debera
hacer cesar la conducta antijuridica y hacer uso prudente de las facultades disciplina-
rias que incluyen la suspensién definitiva con vigencia retroactiva a partir de la suspen-
sién precautoria y hasta despedir al responsable del acoso una vez comprobadas las
acusaciones, por pérdida de confianza, teniendo siempre en cuenta que la pérdida de
confianza no constituye causa autbnoma de despido si no esta relacionada a conductas
objetivas de incumplimiento grave. Asi ha sido recibido en sentencia de primera instan-
cia, dictada en los autos "P., D. A. c/Megrav SA s/Despido", confirmada por la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, en un caso de mobbing a varias trabajadoras. El juez
valoré como legitimo el despido por acoso a trabajadoras de la empresa al considerar
que las declaraciones sindicaban al actor como aprovechandose de su superioridad je-
rarquica para menoscabar la dignidad de sus subordinadas con implicito desprecio por
la situacién de éstas.

2 CONTRERA, Guillermo J., Tutela contra el acoso en el trabajo, Riesgos Psicosociales en el Trabajo, Rubinzal Culzoni
Editores, Santa Fe, 2019,p.97.
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En definitiva, el empleador esta obligado a adoptar todas las medidas que conduzcan a
preservar la integridad psicofisica de sus empleados, para el andlisis de este trabajo, que
tiene en miras a las trabajadoras mujeres; debe preservarlas de sufrir acoso laboral o
cualquier otro tipo de violencia.

Hasta aqui lo abordado es en relacién a situaciones que se denuncian en relacién al trato
entre los dependientes, con érdenes jerarquicos diferentes.

Las manifestaciones de acoso o violencia en el trabajo pueden advertirse en relaciones
laborales entre pares o bien, como se ha relacionado supra, en situaciones entre dife-
rentes cargos jerarquicos, con lo cual dicha circunstancia, agrava ain mas el escenario,
por cuanto la dependiente debe superar una doble valla; por una parte, poder hacer la
denuncia ante el empleador y en segundo orden, que aquél active la investigacién nece-
saria para determinar tales hechos y tome los recaudos necesarios para hacer cesar la
situacién, que puede conducir a la extincion del vinculo de trabajo del agresor, con justa
causa.

Una cuestién diferente y de suma complejidad se advierte cuando el acosador o agresor
es el propio empleador. Ello genera mayor dificultad para la victima. Es alli cuando esta
en riesgo el puesto de trabajo. El entorno de la victima a veces conspira contra ella, por
no involucrarse, a veces por un mecanismo de autodefensa del puesto de trabajo, o bien
por naturalizar tales situaciones. No debe perderse de vista que la trabajadora en dicho
caso pone en riesgo su puesto de empleo, la necesidad de la remuneracion y en tal hipé-
tesis, pueden llegar a afectarse la dignidad misma de la trabajadora, al verse cuestionada
su conducta.

Desde esta perspectiva cabe tener presente que existen patrones socioculturales acepta-
dos, que han naturalizado conductas reprochables de los empleadores, llevadas a cabo
tanto en el proceso de seleccién, previo al acceso al puesto de empleo, o bien, durante la
ejecucién del contrato de trabajo, que tienden a justificar ciertas manifestaciones verba-
les, gestuales, etc. que afectan la dignidad de la trabajadora.

3.-La tutela en la normativa internacional

El colectivo de trabajadoras cuenta con la tutela contra lo que denomina violencia labo-
ral, incluido el acoso en el trabajo, en el bloque de constitucionalidad social y su comple-
mentacién con normativa interna. El Derecho Internacional de los Derechos humanos
fue incorporado a la Constitucion Nacional. Con la ampliacion de las fuentes internacio-
nales se ha ampliado el bloque de constitucionalidad federal.

El bloque de constitucionalismo social y democratico del Derecho argentino se amplia
con el Derecho Universal de los Derechos Humanos que se acumula a la parte dogmatica
de nuestra Constitucién Nacional en el afio 1994 (art.75, inc.22 de la CN).

En la reforma se incorpora el inciso 23 del art.75, como atribucion del Congreso de la
Nacién, la de legislar y promover medidas de accioén positivas que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, como el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por la Constitucién Nacional y los tratados internacionales, instrumentos que
no solo prohiben discriminar sino que imparten directivas a los Estados Miembros para
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que aseguren el cumplimiento de esas disposiciones a fin de que resulten efectivas las
normas internacionales, a la vez que confieren a los particulares acciones para denunciar
los incumplimientos en que pudiera incurrir. Esta incorporaciéon produjo una profunda
transformacién en el campo de las fuentes formales del Derecho Interno.

La CSJN tiene dicho que el principio de igualdad y no discriminaciéon pertenece al jus
cogens. Lo exalté en el caso “Alvarez, M. y otros c/Cencosud SA” (7/12/2010). Por lo cual,
la victima de acoso laboral puede acudir al Derecho Internacional al resultar operativos
tratados y pactos internacionales, entre los que se pueden mencionar: a) Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 5 proclama: Toda persona tiene
derecho a la proteccién de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion
y a su vida privada y familiar", y en el art. 14 "Toda persona tiene derecho al trabajo en
condiciones dignas"; b) Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), art. 5 determina: "1. Toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ti a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes"; c) Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el art. 26 establece que todas las personas son iguales ante la ley y tienen dere-
cho a su proteccién sin discriminacién; d) Declaracién Universal de Derechos Humanos,
art.23 proclama “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo”; e) Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial (arts. 1°y 5°); f) Convencién
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 1° al 4°,
11y 15); g) Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, "Convencion de Belém do Para", aprobada por ley 24.632; h) Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (UN, 1966). Articulo 7°y 12°;
i) Declaracién Socio laboral del Mercosur, Garantiza la igualdad de trato en el empleo sin
distincion o exclusién, comprometiéndose los Estados a garantizar el principio de igual-
dad efectiva de derechos, trato y oportunidades, ya que deberan tomar las medidas y
acciones necesarias para eliminar la discriminacién respecto a los trabajadores.?

4.-El embarazo y la maternidad como condicionamiento para el acceso al trabajo o
la conservacion del puesto de empleo

Los casos mas sobresalientes tienen como elemento comun la etapa de gestacién en el
embarazo, donde existe un patréon muy arraigado, que la mujer por ser madre desatien-
de su puesto de empleo, o bien, que le resulta costoso al empleador, cuyas apreciaciones
son erroneas.

La primera, en cuanto la mujer debe atender a las obligaciones como madre, que mu-
chas veces son cumplidas en forma personal, por el caracter insustituible de la lactancia,
otras situaciones propias de los estereotipos sociales, donde la atencién del bebé o nifio
son propios del cuidado femenino, por los que sin lugar a dudas puede verse afectada
la trabajadora.

En dicho periodo la madre también atraviesa un periodo de transiciéon y adaptacion entre
lo que es su vida en relacion a la sociedad, el trabajo, la familia, etc. En el segundo punto,
es de publico conocimiento que, durante el periodo de licencia por maternidad, la traba-
jadora percibe asignacion familiar que le es abonada por Anses, a cargo del Estado. En

3 Ob.cit., p.100/101.
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dicho periodo el empleador no realiza pago de importe alguno a la trabajadora, de modo
gue no existe ninguin costo adicional.

Es necesario sefialar, en los casos de mujeres que son despedidas, segregadas o de cual-
quier forma discriminada, por motivo o por cuestiones vinculadas a la maternidad, son
claros ejemplos del paradigma de discriminacion en funcion del género.

En algunos casos, la trabajadora cuenta con la proteccién de presunciones legales, salvo
prueba en contrario, que permite presumir la existencia del moévil discriminatorio y por
ello se le reconoce una indemnizatoria agravada tarifada (art.182 LCT), que tiene como
finalidad cubrir todos los dafios (materiales e inmateriales) generados por el despido
discriminatorio.

En otros supuestos, la falta de cumplimiento de requisitos formales o la imposibilidad de
considerar enmarcada la situacién discriminatoria dentro de los plazos previstos por el
legislador en la LCT (de siete meses y medio previos y posterior al parto), impondra a los
operadores juridicos que asuman la defensa de la trabajadora, la contraparte y quienes
tienen la responsabilidad de resolverlos, un analisis de acuerdo a las reglas especiales.
La normativa internacional y nacional aplicable, su interpretacién y aplicacién por los
organismos encargados de aplicar los tratados de Derechos Humanos y de las pautas
sentadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, rigen la prueba, la carga de la
prueba y la valoracién de la prueba en el marco de los juicios laborales en los que se
alega la violacién de derechos humanos fundamentales, como consecuencia de haber
sufrido la persona trabajadora discriminacién por razones de género en el ambito del
trabajo en cualquiera de sus formas.

Desde esta perspectiva, la situacién de la mujer trabajadora en estado de embarazo o
maternidad y la especial tutela que ella exige, la tematica debe ser abordada desde una
mirada que abarcativa de la discriminacién -directa o indirecta-, la violencia y segrega-
cién que tipicamente genera en el mundo del trabajo, que advierta los obstaculos a los
que se enfrenta la mujer, en razdn de su género, no sélo para acceder al empleoy en el
marco de la relacién laboral, sino cuando es despedida y cuando debe tramitar un pro-
ceso judicial para su lograr el reconocimiento del dafio causado.

El desafio estd en advertir y comprender que el proceso de violencia y discriminacién
contra las mujeres en el trabajo parte de estereotipos de género y de roles de género
que nos atraviesan en forma inconsciente. Es nuestra obligacion visibilizarlos y erradi-
carlos para no reproducir la misma violencia y discriminacion que debemos combatir.

Por ello, el abordaje de los casos requiere de mayor sensibilidad de los magistrados del
trabajo, como derivacién del mandato constitucional protectorio de la persona que tra-
baja, debe ser profundizado por la perspectiva de género que se impone adoptar frente
a este tipo de situaciones y con el enfoque interseccional que posibilita visualizar las
diversas condiciones y factores susceptibles de agravar la situacion de vulnerabilidad de
quien es victima de discriminacion y violencia.

El art.4 de la ley 26.485 permite incluir dentro de su ambito de proteccién las distintas
situaciones de violencia o acoso en el ambito laboral fundadas en razones de género.
Entiende por violencia contra las mujeres a toda conducta, accién u omisién que, de ma-
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nera directa o indirecta, tanto en el &mbito publico como en el privado, basada en una
relaciéon desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicolégi-
ca, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su seguridad personal.

Igualmente, la ley 26.485 no reduce la nocién de violencia contra la mujer a la que puede
perpetrar una persona de género masculino, sino que abarca la que infiere cualquier
persona, con independencia de su género, lo que incluye a la violencia que ejerce una
mujer respecto de otra.

En el mismo sentido también comprende las conductas perpetradas desde el Estado
0 por sus agentes, esto es, no se reduce a la que tiene lugar en relaciones laborales
privadas, sino también en las que se desarrollan en el ambito estatal y tutela a aquellas
personas unidas al Estado mediante figuras contractuales precarias que enmascaran la
naturaleza laboral del vinculo.

El art.6, inc.d) de la ley 26.485, al conceptualizar la violencia laboral contra las mujeres,
incluye tres tipos de variantes: a) aquella que discrimina a las mujeres en los ambitos
de trabajo publicos o privados y que obstaculiza su acceso al empleo, contratacién, as-
censo, estabilidad o permanencia en el mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil,
maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacién de test de embarazo; b) el quiebre del
derecho de igual remuneracion por igual tarea (discriminacién estrictamente salarial), c)
hostigamiento psicolégico en forma sistematica sobre una determinada trabajadora con
el fin de lograr su exclusion laboral.

Asi, la discriminacion hacia la mujer en funcién de su estado de embarazo o de su ma-
ternidad o por cuestiones vinculadas a esas situaciones son una variante de violencia
laboral recibida en la ley 26.485, que aun cuando no lleguen a configurarse mobbing, re-
sulten reprobables como conductas que vulneran el derecho de la mujer a desarrollarse
en un medio laboral libre de todo tipo de violencia. Asi surge que del art. 6to. en ningun
caso pueden interpretarse en sentido restrictivo ni taxativo, como excluyentes de hechos
considerados como violencia contra las mujeres por otras normas. Debera interpretarse
la norma de forma armonica y sistematica con lo establecido en el art.4, 2do. par. de la
ley 26.485, con lo dispuesto en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer; la Convencién sobre Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer; la Recomendaciéon General 19 del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer; los demas Tratados Internacionales de
Derechos Humanos y las observaciones y recomendaciones que efectiien sus respecti-
vos organos de aplicacion.

El art.3 del decreto 1011/2010 (reglamentario de la ley 26.485), tomando el concepto
del art.1 de la CEDAW determina que se entiende por discriminacion contra las mujeres
a toda distincién, exclusién o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por las mujeres, inde-
pendientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos vy las libertades fundamentales en cualquier ambito, lo que
claramente incluye al laboral.

El inciso c) del art.6 de la reglamentacion, aludiendo expresamente a la discriminacion,
contempla como tal cualquier omisién, accién consumada o amenaza que tenga por fin
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o por resultado provocar la distincion, exclusion o preferencia basada en los motivos
mencionado igualdad o en cualquier otro motivo que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato, empleo u ocupacion de las mujeres. Igualmente se
interpreta como discriminacién la exigencia, tanto para acceder como para mantener un
contrato de trabajo, de cualquier requisito inherente a la pertenencia de género.

La violencia que es ejercida contra las mujeres encuentra en el ambito de la relacién la-
boral, estructurada por esencialmente sobre la base de una relaciéon desigual de poder,
un ambito adecuado y propicio para que se desarrolle y perpetie. Cuando la persona
que trabaja para otra sufre violencia en el ambito laboral en cualquiera de sus multiples
manifestaciones, se encuentra en una situacién de extrema vulnerabilidad, en tanto, ne-
cesita de la remuneracién que obtiene de su trabajo para la satisfaccion de sus necesi-
dades basicas y las de su grupo familiar. Ese marco de dependencia constituye el primer
obstaculo para la defensa de sus derechos vulnerados.

La mujer en estado de embarazo, que realiza tratamientos de fertilizacién, que ha dado
recientemente a luz, que debe realizar tareas de cuidado, se encuentra en una situacién
de extrema desventaja tanto en lo que respecta al acceso al trabajo y a su permanencia
en el empleo, como en lo que concierne a las posibilidades de ascenso y perfecciona-
miento en condiciones de igualdad con los hombres.

La discriminacién de las mujeres en funcién de su estado de embarazo y maternidad
se vincula directamente con la division sexual del trabajo; consiste en la asignacion de
tareas y espacios con base en el sexo de las personas. Es un reparto social en funcién
del orden social de género persistente, de acuerdo con el cual a los hombres les corres-
ponde desarrollarse en espacios publicos y a las mujeres en espacios privados como el
hogar. Esta categorizacion esta vinculada: a) con la division de funciones al interior de la
familia los roles de género; b) con el tipo de tareas o trabajos remunerados que unosy
otras realizan de acuerdo con las normas sociales. En el mercado de trabajo se producen
asi dos tipos de segregacion en perjuicio de las mujeres: la horizontal u ocupacional, y la
vertical o jerarquica.

La segregacion horizontal se observa en la concentracién de las mujeres en ciertas pro-
fesiones u ocupacionesy de los hombres en otros sectores. Se visualiza en tres ambitos:
la familia, que se espera la combinaciéon profesion y maternidad; la escuela, la reproduc-
cién de estereotipos coadyuva a la concentraciéon de mujeres en ciertos estudios compa-
tibles con la vida familiar; el mercado laboral, que demanda capacidades semejantes a
las valoradas en la vida familiar.

La segregacion vertical se observa cuando la estructura ocupacional se divide entre hom-
bres y mujeres, ubicando a ellas en los puestos bajos con pocas oportunidades de toma
de decisiones y responsabilidad, los que requieren menor nivel de calificacién. Los obsta-
culos y las brechas de género en el ambito laboral se explican a partir de dos conceptos:
los techos de cristal y los pisos pegajosos.

El techo de cristal es un término que hace referencia a los obstaculos o barreras invisi-
bles que impiden que las mujeres alcancen puestos de alto nivel en las organizaciones
o posiciones de poder en sus lugares de trabajo, aun cuando cuenten con los estudios y
experiencia necesaria.
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El piso o suelo pegajoso se relaciona con las dificultades que las mujeres tienen que sortear
al iniciar su carrera laboral. Se hallan condicionadas a ocupar sistematicamente puestos
inferiores, de baja responsabilidad y de menor salario, lo que implica que cuenten con
menores oportunidades de movilidad. Ello constituye una muestra de la situacion de
desventaja estructural en la que se encuentran inmersas las mujeres en el mundo labo-
ral, como consecuencia de la divisién sexual del trabajo, de los estereotipos de géneroy
de los roles estereotipados. Es que el estado de embarazo que atraviesen, la maternidad
actual o la potencial son factores que desde la 6ptica empresarial son apreciados como
contrarios al rendimiento y responsabilidad en el cumplimiento de la funcién laboral,
como un riesgo de mayores costos econémicos y, en definitiva, como incompatibles con
las exigencias propias de la funcién productiva.

Por otra parte, resulta un hecho de la realidad que la maternidad y el rol de la mujer en
las tareas de crianza y cuidado dificultan en algunas ocasiones e impiden, en otras, el
inicio de la carrera laboral de las mujeres en condiciones de igualdad (piso pegajoso), el
ascenso en la jerarquia funcional y la asunciéon de puestos de maxima direccién (techo
de cristal).

Esa visién estereotipada del embarazo y de la maternidad y los roles de género colocan
a la mujer en un estado de extrema vulnerabilidad, frente a la cual la proteccién norma-
tiva muchas veces resulta insuficiente e ineficaz. Por lo que adquiere mayor relevancia la
respuesta jurisdiccional en los casos concretos.

5.-El Convenio de la OIT 190 (21/06/2019) de importancia fundamental en la protec-
cién contra la violencia en el trabajo en cualquiera de sus formas y la recomenda-
cién 206 complementaria

La aprobacién del Convenio profundiza y enriquece el ambito tutelado de las situaciones
de violencia y acoso en el trabajo.

En el art.1 sefiala que la expresién "violencia y acoso" en el mundo del trabajo designa un
conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales compor-
tamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que
tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafio fisico, psicolégico,
sexual o econémico, e incluye la violencia y el acoso por razén de género.

Respecto de la expresién “violencia y acoso por razén de género”, ella designa la violencia
y el acoso que van dirigidos contra las personas por razén de su sexo o género, 0 que
afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o género determinado, e
incluye el acoso sexual.

La discriminacién o segregacion que sufren las mujeres en el mundo laboral con motivo
de su estado de embarazo o maternidad las afectan en forma desproporcionada y, en
funciéon de ello, resultan encuadrables como supuestos de violencia por razén del género
desde la 6ptica del C. 190 OIT.

El convenio incluye en su ambito de proteccion: 1. a los trabajadores y trabajadoras asa-
lariadas y personas que trabajan, cualquiera sea su situacion contractual: en formacion,
incluidos pasantes y aprendices, trabajadoresy trabajadoras despedidas, voluntarios/as,
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personas en busca de empleo y quienes ejercen la autoridad, funciones o responsabili-
dades de un empleador o de una empleadora. 2. todos los sectores, publico o privado,
de la economia tanto formal como informal, en zonas urbanas o rurales.

Esta proteccion toma relevancia para reconocer la tutela a mujeres discriminadas en
el mundo del trabajo por razén de su embarazo, se aplica a la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo, en relacién con el trabajo o como resultado de él.

El Convenio 190 cobra relevancia en tanto ratifica y reafirma Convenios fundamentales
de la OIT, entre los que se encuentra el Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo y
ocupacién), ratificado por Argentina mediante la ley 17.611. De alli que, por el principio
de progresividad que rige en materia de derechos fundamentales, a partir de la celebra-
cién del Convenio 190 de la OIT, se han verificado precedentes jurisprudenciales que lo
aplican reforzando la proteccion de la normativa interna, en supuestos de distintos tipos
de violencia laboral, incluso la generada como consecuencia de los derechos que asisten
a la trabajadora en su estado de embarazo y maternidad.

6.-La prueba
La prueba es definida como la actividad desarrollada en el proceso a fin de obtener la
conviccion del juzgador, positiva o negativa, en relacion con los hechos alegados y con-
trovertidos.*

Para algunos autores el objeto de la prueba serian los hechos y para otros las afirmacio-
nes de quienes los invocan. La doctrina no es pacifica al respecto. La posicion intermedia,
distingue entre un objeto mediato (hechos) y un objeto inmediato (afirmaciones). No se
trata sélo de verificar la ocurrencia de esos hechos sino de establecer si las afirmaciones
de las partes coinciden con la realidad material. Le corresponde al juez "verificar" su
acaecimiento o no y sobre esas conclusiones aplicar el Derecho.

Los hechos decisivos en la litis, ademas de alegados, deben ser acreditados, caso con-
trario se deberan soportar las consecuencias que se deriven de la falta de prueba de
la afirmacién de que se trate. Se aplica la carga probatoria dinamica, que obliga a cada
parte a aportar las pruebas de sus afirmaciones o en caso contrario soportar las conse-
cuencias de omitir dicho imperativo, no resulta una regla absoluta y debe contemplarse
necesariamente a la luz del caracter tuitivo del Derecho Laboral.

La violencia y la discriminacion en el ambito del trabajo, en cualquiera de sus manifes-
taciones, pueden probarse por cualquier medio de prueba, incluso por via de indicios o
presunciones.

La ley 26.485 en las disposiciones generales establece que los organismos del Estado
deben garantizar a las mujeres, entre otros, el derecho a la amplitud probatoria para
acreditar los hechos denunciados teniendo en cuenta las circunstancias especiales en
las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos (art.16
inc.i), ponderando la dificultad de reunir pruebas directas de los hechos debatidos.

En la tarea de valorar todos los elementos reunidos en la causa, en el marco de la ampli-

4 0Ob. Cit,, p.123.
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tud probatoria que viene impuesta normativamente en estos procesos, se entiende in-
cluso que debe tomarse en consideracion la declaracién de la propia persona que alega
haber sido victima de violencia en razon de género. Por su parte la Corte IDH considera
que las declaraciones rendidas por las presuntas victimas pueden ser valoradas en la
medida en que puedan proporcionar mayor informacién sobre las alegadas violaciones
y Sus consecuencias, pero no aisladamente, sino dentro del conjunto de las pruebas del
proceso.’

El art.16 inc. c) de la ley 26.485 incluye del derecho a “ser oida personalmente por el juez",
que su opinion sea tenida en cuenta al momento de llegar a una decisién que la afecte
(inc.d). De ahi la importancia de ofrecer el medio de prueba que le permita al magistrado
formarse una conviccién propia a partir de la inmediatez con la denunciante.

La prueba testimonial resulta el medio de prueba mas idéneo y apto para la acreditacién
de los hechos ocurridos en el marco de la relacién laboral, que pueden ser reveladores
de violencia o discriminacion laboral, en cualquiera de sus variantes.

No puede soslayarse que los sucesos laborales se dan en una comunidad de trabajo, por
lo cual quienes participan de ella son quienes pueden aportar mayores datos al respecto.
En muchos casos suele suceder que es el Unico elemento de conviccion del cual depende
el magistrado para resolver la cuestién sometida a debate. Incluso se ha reconocido
eficacia probatoria suficiente para tener por acreditado el acoso laboral denunciado la
declaracién de una Unica persona.

Por otra parte, corresponde exigir al empleador que brinde su versién positiva de los he-
chos. Tratandose de una carga procesal, su incumplimiento se traduce en una posicion
desventajosa en el pleito para la parte interesada y, como contrapartida, una presuncion
favorable a la exposicion factica de la parte denunciante.

La conducta observada por las partes, durante la sustanciacién del proceso puede cons-
tituir un elemento de conviccién corroborante de las pruebas, inclusive los indicios y
presunciones, para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones. Esta regla, apli-
cable a todo tipo de proceso judicial, cobra relevancia especial en los juicios en que se
discuten situaciones violencia o discriminacion por razén de género, incluidas las relacio-
nadas con el embarazo o maternidad de la trabajadora.

La violencia y la discriminacién en el ambito del trabajo, en cualquiera de sus manifes-
taciones, pueden probarse por cualquier medio de prueba, incluso por via de indicios o
presunciones.

La jurisprudencia tiene decidido que al investigarse un acto de discriminacién asumen
relevancia las directivas contenidas en los distintos ordenamientos procesales en tanto
autorizan a quien juzga el caso a tener en cuenta las presunciones no establecidas por
la ley, que constituiran prueba cuando se funden en hechos reales y probados y cuan-
do por su numero, precision, gravedad y concordancia, produjeren conviccion, seglin
la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la sana critica. Se trata de las

5 SOAGE, Laura Mariana, “Embarazo y maternidad en el ambito del trabajo. Aspectos sustanciales y procesales para
la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos fundamentales involucrados”, Derecho Laboral Feminista. Edicion
Aumentada. Mil campaiias, 2022, p. 324/325.
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llamadas presunciones hominis o judiciales, cuyas consecuencias juridicas las deduce el
juez partiendo de la existencia de hechos (indicios) reales y probados.

Los arts.16 a 18 de la ley 26.485 establecen garantias minimas judiciales y administrati-
vas, que son de aplicaciéon imperativa en todo el territorio nacional, sin que sea necesaria
la adhesion de las provincias para resultar operativas. Habilita la CSJN al Congreso de la
Nacién a dictar normas de procedimiento en materia de derecho comun, aplicable por
los tribunales locales, sin perjuicio de ser una facultad no delegada por las provincias
(art.121 CN), cuando fuesen razonablemente estimadas necesarias para el mejor ejerci-
cio de los derechos consagrados por las normas de fondo.

En esa linea, el Congreso al dictar la ley 26.485 ha considerado indispensable garantizar
ciertas reglas de procedimiento minimas para asegurar la efectiva tutela jurisdiccional de
los derechos sustanciales reconocidos en la misma normativa. El art.31 de la ley 26.485,
en consonancia con aquellas garantias minimas, dispone (en el &mbito nacional y para
aquellas provincias que hayan adherido a la misma) que en los procedimientos en los
que se denuncie la violacion de alguno de los derechos protegidos en su articulado, re-
gira el principio de amplia libertad probatoria para acreditar los hechos denunciados,
evaluandose las pruebas ofrecidas de acuerdo con el principio de la sana critica. Se con-
sideraran las presunciones que contribuyan a la demostracion de los hechos, siempre
que sean indicios graves, precisos y concordantes.

Se ha considerado apto para tener por ciertos los hechos de violencia en virtud de los
cuales la trabajadora se consideré despedida los efectos presuncionales de la falta de
contestacion de la demanda, no enervados por prueba en contrario en el juicio.

7.-La carga de la prueba

Cuando una persona alega haber sido despedida en funcién de su estado de embarazo
0 por razones vinculadas con su maternidad no cabe dudas que esta denunciando la
vulneracion de su derecho humano fundamental a no ser discriminada.

La postura tradicional consideraba que cuando se alegan actos violatorios del derecho a
no ser discriminado el trabajador o la trabajadora tienen a su cargo la demostracién -en
forma clara y contundente- de que el acto cuestionado ha obedecido a un mévil discri-
minatorio.

Se gener6 otra linea jurisprudencial que razonablemente asumié la problematica que
involucra la prueba de este tipo de actos ilicitos.

En los autos "Parra” el Dr.Zas sefialé que uno de los problemas que presentan los actos
de discriminacién emanados de particulares se encuentra en la dificultad probatoria, por
lo cual, y teniendo en cuenta que el derecho a la no discriminacién arbitraria no sélo esta
tutelado por normas de jerarquia constitucional y supralegal, sino que ha ingresado en
el dominio del jus cogens, cuando la persona que trabaja se considera injustamente dis-
criminada, debe producirse un desplazamiento de las reglas tradicionales de distribucion
de la carga de la prueba.

La mecanica probatoria responde a las exigencias de tutela de los derechos fundamen-
tales de las personas que trabajan y a las graves dificultades para reunir la prueba del
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hecho discriminador de las personas que sufre violencia.

La persona que trabaja tiene la carga de aportar un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba dirigido a poner de
manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél. Para ello no basta una mera alegacion,
sino que ha de acreditar la existencia de alglin elemento que, sin servir para formar de
una manera plena la conviccion del tribunal sobre la existencia de actos u omisiones
atentatorios contra el derecho fundamental, le introduzca a una creencia racional sobre
su posibilidad.

Una vez configurado el cuadro indiciario recae sobre la parte empleadora la carga de
acreditar que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a la invocada vul-
neracion de derechos fundamentales, asi como que aquellas tuvieron entidad suficiente
como para adoptar la decision, Unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por
los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar
la vulneracién de derechos fundamentales. En definitiva, la parte empleadora debe pro-
bar que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas
su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla oculto la lesion de un derecho fun-
damental del trabajador”. Asi se modificé la mirada, y los tribunales comenzaron a con-
siderar que no corresponde exigir al trabajador o trabajadora plena prueba del motivo
discriminatorio, aun cuando se requieran de su parte indicios suficientes en tal sentido.

La CSJN sent6 su postura sobre la cuestién al pronunciarse en los autos "Pellicori", sen-
tencia en la que establecio: "las especificidades a las que han de ajustarse las reglas que en
materia probatoria han de regir en los procesos relativos a la ley 23.592, en los que se contro-
vierte la existencia de un motivo discriminatorio en el acto en juego. Resultard suficiente, para
la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacidn de hechos que, prima facie evaluados,
resulten idéneos para inducir su existencia, caso en el cual corresponderd a la demandada a
quien se reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un
motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién. La evaluacién de uno y otro extremo,
naturalmente, es cometido propio de los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad
con las reglas de la sana critica". El criterio fue reiterado en la causa "Sisnero". Sefialé
el Tribunal que la discriminacién no suele manifestarse de forma abierta y claramente
identificable, por lo que su prueba con frecuencia resulte compleja. Expuso que, para
compensar estas dificultades, en el precedente "Pellicori" el Tribunal ha elaborado el
estandar probatorio aplicable a éstas y que, en sintesis, si la parte reclamante puede
acreditar la existencia de hechos de los que pueda presumirse su caracter discriminato-
rio, correspondera al demandado la prueba de su inexistencia.

Indicé ademas un elemento relevante al momento de valorar las respectivas posturas
procesales asumidas por las partes: que las dogmaticas explicaciones esbozadas por
las empresas demandadas resultaban inadmisibles para destruir la presuncién de que
habian incurrido en conductas y practicas discriminatorias. Por lo cual, el tipo de defen-
sas esgrimidas, no pueden ser calificadas como un motivo objetivo y razonable en los
términos requeridos por la Corte. El dictamen del Procurador General, se proyecta sobre
la base de la doctrina de las “categorias sospechosas”, cuando las diferencias de trato
estan basadas en categorias especificamente prohibidas o sospechosas, como el género,
corresponde aplicar un examen mas riguroso que parte de la invalidez y en dichos casos
se invierte la carga de la argumentacion, siendo la parte demandada la que debe probar
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que la diferencia de trato se encuentra justificada por el medio menos restrictivo para
cumplir un fin legitimo.

En tal andarivel, la CSJN ha dado lineamientos si el despido fue articulado sin causa o con
expresién de causa, estableciendo en este Ultimo caso, es suficiente que la empleadora
acredite que dicha causa razonablemente se ha configurado. Si el despido es sin invoca-
cién de causa alguna es suficiente que la empleadora acredite que el trato dispensado
a la trabajadora no obedecié al motivo discriminatorio reprochado, sino que se dispuso
por cualquier otro motivo de la causa que fuere, es decir, que no responda a moéviles
discriminatorios proscriptos.

En conclusion, como lo expresa en doctrina Contrera, “... la mejor manera de proteger
a los trabajadores de todo tipo de acoso laboral es la prevencién, y en ese sentido la
Organizacion Mundial de la Salud indica el camino a seguir en materia de prevencion
primaria y secundaria: “La prevencion primaria esta dirigida a evitar la aparicién inicial
de una enfermedad o dolencia. La prevencién secundaria y terciaria tienen por objeto
detener o retardar la enfermedad ya presente y sus efectos mediante la deteccion pre-
cozy el tratamiento adecuado o reducir los casos de recidivas y el establecimiento de la
cronicidad, ...".

El Convenio 190 de la OIT dispone las acciones que debe seguir un Estado miembro,
art.8: “Todo Miembro debera adoptar medidas apropiadas para prevenir la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, en particular: a) reconocer la importante funcion de las
autoridades publicas en el caso de los trabajadores de la economia informal; b) identifi-
car, en consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores concernidas y
por otros medios, los sectores u ocupaciones y las modalidades de trabajo en los que los
trabajadores y otras personas concernidas estdn mas expuestos a la violencia y el acoso,
y ¢) adoptar medidas para proteger de manera eficaz a dichas personas.”

Por lo cual se concluye que nos resta mucho camino por transitar para lograr un mundo
del trabajo seguro y mas justo, en proteccion de las mujeres que trabajan y posibilitar el
desarrollo de la personal integral en un &mbito de trabajo sano y seguro.
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EL DESPIDO DISCRIMINATORIO A
PARTIR DE LA LEY 27.742

Laura Cociglio’

Sumario: I. I. Introduccién. Il. Discriminacion en la ley Bases. lll.
Conclusion.
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I. Introduccién

Si entendemos a la relacion de trabajo como una relacion de poder entre desiguales,
entonces podemos afirmar que existe una situacion latente de discriminacion entre la
parte mas fuerte y la parte mas débil de dicha relacién. Y es alli donde el Derecho Laboral
interviene, salvaguardando el principio de no discriminacion.

Si bien el marco constitucional vigente en nuestro pais obliga a “legislar y promover me-
didas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos” (art. 75.23 CN), la reciente aproba-
cién de la ley 27.7422, comunmente llamada “Ley Bases”, parece haber desconocido es-
tos preceptos, al menos en el Capitulo Laboral®.

Hasta la sancion de la ley 27.742, que modifica, entre otras normas, la Ley de Contrato de
Trabajo, existia un marco protectorio del derecho del trabajo, fundado en los principios
de progresividad, irrenunciabilidad, buena fe, entre otros.

Fue a partir de la inclusion de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en el
art.75 inc. 22 de la Constitucién Nacional en el afio 1994, que nuestro pais incorporoé los
principios de progresividad y prohibicién de regresividad en su ordenamiento juridico.

Uno de los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional que receptan este prin-
cipio, es el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que en su
art. 2.1 expresa: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién in-
ternacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos”.

1 Abogada especialista.
2 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/310189/20240708
3 Ley 27.742, TITULO V, Modernizacién laboral.
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Se trata de una obligacién que contraen los Estados parte, de mejorar progresivamente
el goce y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales, con la consecuente
prohibicién de adoptar politicas que disminuyan estos derechos, esto es, la prohibicién
de regresividad.

El principio de progresividad también es recibido, de manera indirecta, en el art. 75 inc.
23 de la Constitucién Nacional*, en tanto veda al legislador la posibilidad de adoptar me-
didas injustificadas regresivas.

El referido principio también se encuentra consagrado en el Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, So-
cialesy Culturales, instrumento del que la Argentina también es parte, y en la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, incorporada a nuestra Constitucion.

La proteccién integral del trabajador y la trabajadora, se logran a través del reconoci-
miento de su igualdad, la proteccion del mas débil y la dignidad de la persona humana.
Estos principios son custodiados, a su vez, por el principio de no discriminacién, que
forma parte de los derechos humanos laborales.

El Derecho Laboral prohibe la discriminacién, entonces, porque ésta contradice dichos
principios fundamentales.

La Organizacién Internacional del Trabajo (O.1.T.) ha definido en el articulo 1° del Conve-
nio N° 111 del afio 1958 a la discriminacion laboral como “cualquier distincidn, exclusién
o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo y la ocupacién”, y luego aclara que “las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn
consideradas como discriminacion”.

En nuestro pais es la ley 23.592 del afio 1988 la que define el concepto de discriminacion,
estableciendo una serie de pautas antidiscriminatorias, y previendo las consecuencias a
la violacién de las mismas. Asi, refiere que el infractor “serd obligado, a pedido del damni-
ficado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacién y a reparar el dafio
moral y material ocasionados...”

Sila “no discriminacién” es considerada como un principio o derecho fundamental, el or-
den juridico debe reaccionar ante su violacién, prohibiéndola, sancionandola con la nuli-
dady la criminalizacién del acto discriminatorio y mediante un sistema de presunciones.
En palabras del Prof. Oscar Ermida Uriarte, “el acto discriminatorio es nulo, en concor-
dancia con el objetivo de eliminar la desigualdad injustificada o, como dice el art. 2 de la
Declaracién de la OIT sobre principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998,
‘la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacién'. Claro que la nulidad
opera sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial, pero lo esencial es la nulidad del
acto prohibido y violatorio de varios derechos fundamentales, mas aun, de los funda-

4 C.N. “Articulo 75.- Corresponde al Congreso:...23. Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los ninos,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”
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mentos de todos los derechos humanos, como es el caso de la igualdad y la dignidad™.

EI 07/12/2010 nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) en un fallo emblema-
tico (“Alvarez Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/ Accién de amparo”), establecié que
ante un despido por discriminaciéon laboral procede disponer la reinstalacion y el pago
de una indemnizacién con motivo de un despido discriminatorio; es decir, le reconoce al
trabajador, ademas del derecho a ser reinstalado, volver a trabajar en la empresa, el de-
recho a una “compensacién adicional”, que comprende la indemnizacién por antigiiedad
o despido (art.245 de la Ley de Contrato de Trabajo), con mas un afio de remuneraciones
(art. 182 LCT) incluyendo el aguinaldo, es decir, trece sueldos en total, en concepto de
dafio moral. Se dispone mediante este fallo la aplicabilidad de la ley 23.592 a las relacio-
nes laborales y el reingreso del trabajador a su puesto de trabajo, es decir dejando sin
efecto el acto discriminatorio.

En el mencionado fallo la CS)N dispuso: “el principio de igualdad y prohibicién de discrimi-
nacion ha alcanzado, actualmente, un nivel de mdaxima consagracion y entidad: pertenece al
jus cogens, “puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacio-
nal e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico”.
“Este se emplaza en uno de los estdndares mds fundamentales de la comunidad internacional,
produciendo, a su vez, un efecto disuasivo, por cuanto sefiala a todos los miembros de dicha
comunidad y a los individuos sometido a las jurisdicciones estatales, que el principio exhibe
un valor absoluto del cual nadie puede desviarse.”

La decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en su antigua composicion fue
que, ante una violaciéon de un derecho humano (como la prohibicién de discriminar), la
Unica via reparatoria era volver las cosas a su estado anterior.

En nuestro pais, el principio de la inversion de la carga de la prueba resulta una pre-
suncion de veracidad “iuris tantum”, por la cual no es el trabajador que reclama el cum-
plimiento de la ley, sino quien afirma que la obligacién fue cumplida o que no tiene la
obligacion de responder, quien debe probarlo. Esto implica que deberd demostrar que
los hechos no son como los que se expresan en la demanda.

Este principio, plenamente vigente en materia de discriminacién, fue eliminado tras la
sancion de la ley 27.742 importando una evidente violacion a los principios de progresi-
vidad, prohibicién de regresividad, entre otros.

Il.- La discriminacién en la ley Bases
La ley 27.742, pero antes, el DNU 70/2023, incorpor¢ el art. 245 bis a la Ley de Contrato
de Trabajo.

Recordemos que, en relacion al citado decreto de necesidad y urgencia, y a tenor de los
fallos “Expte. 56862/2023 - Incidente No 1 - CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO DE
LA REPUBLICA ARGENTINA DEMANDADO: PODER EJECUTIVO NACIONAL s/INCIDENTE”,
de fecha 2 de enero de 2024, Expte 56.687/2023 “CENTRAL DE TRABAJADORES Y TRA-
BAJADORAS DE LA ARGENTINA CTA C/ ESTADO NACIONAL PODER EJECUTIVO S /ACCION
DE AMPARQ" del 4 de enero de 2024, ambas de la Sala de Feria de la CNAT, y “Expte. N°

5 PROTECCION, IGUALDAD, DIGNIDAD, LIBERTAD Y NO DISCRIMINACION, Versién publicada en rev.
Derecho Laboral t.LIV num. 241, Montevideo 2011 y en la revista digital Vadenuevo, por Oscar Ermida Uriarte.
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56862/2023 CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO DE LA REPUBLICA ARGENTINA ¢/
PODER EJECUTIVO NACIONAL s/ACCION DE AMPARQ”, del 30 de enero de 2024, se resol-
vio suspender provisoriamente la vigencia del titulo IV sobre Trabajo, y declarar la inva-
lidez constitucional del Titulo IV (articulos 53 a 97) del DNU 70/2023, respectivamente®.

En relacion a la recientemente sancionada ley 27.742, el Titulo V “Modernizacién laboral”,
Capitulo 11, Articulo 95, dispone:

“Incorpérase como articulo 245 bis a la ley 20.744 (t.0. 1976) y sus modificatorias el siguien-
te: “Articulo 245 bis: Agravamiento indemnizatorio por despido motivado por un acto discrimi-
natorio. Serd considerado despido por un acto de discriminacién aquel originado por motivos de
raza o etnia, religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo o género, orienta-
cién sexual, posicion econdmica, caracteres fisicos o discapacidad. En este supuesto la prueba
estard a cargo de quien invoque la causal, y en caso de sentencia judicial que corrobore el origen
discriminatorio del despido, corresponderd el pago de una indemnizacién agravada especial que
ascenderd a un monto equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la establecida por el articulo
245 de la ley 20.744 (t.0. 1976) y sus modificatorias o de la indemnizacion por antigtiedad del ré-
gimen especial aplicable al caso. Segtin la gravedad de los hechos, los jueces podrdn incrementar
esta indemnizacién hasta el cien por ciento (100%), conforme los pardmetros referidos anterior-
mente. La indemnizacion prevista en el presente articulo no serd acumulable con ningtin otro
régimen especial que establezca agravamientos indemnizatorios. El despido dispuesto, en todos
los casos, producird la extincidn definitiva del vinculo laboral a todos los efectos.”

A través de la incorporacion de este articulo a la Ley de Contrato de Trabajo se avasalla
el principio de progresividad en la medida que el marco protectorio laboral se modifica
peyorativamente en perjuicio de los trabajadores.

Seviolenta el art.17 LCT” y el art.81 LCT?; vulnera el art.1 de la ley 23.592 que otorga derecho
a la victima de un acto discriminatorio a pedir judicialmente que se deje sin efecto el acto
discriminatorio, o cesar en su realizacion, y a reparar el dafio moral y material ocasionados.

Esto, porque a través del art.245 bis LCT, se permite concretar actos discriminatorios me-
diante la aplicacién de una sancién infima, pecuniaria, e inferior a las ya existentes legal
y jurisprudencialmente®. Es decir, se permite “sanear” el acto discriminatorio, a través de
un pago evidentemente insuficiente.

Ademas, se fulmina el principio de inversion de la carga de la prueba. Si bien en funcion
de los articulos 17, 72, 81 y 172 de la LCT, y la ley 23.592, el trabajador debia probar con
“indicios fuertes” las circunstancias del diferente trato ilegitimamente recibido, era el em-

6 La CSJN ha resuelto (cfr., entre otras, sent. del 24/02/2009, H. 270. XLII. “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N.-ley 25873-
dtp.1563/04 s/amparo ley 16.986, Fallos: 332:111) que si el amparo es colectivo, los efectos de la sentencia son “erga
omnes’, al entender que se estaba alli ante una acciéon de amparo colectivo, es decir, frente a derechos de incidencia
colectiva referentes a la defensa de intereses individuales homogéneos sujetos a una lesién futura causalmente
previsible, reconocida por el art. 43 de la Constitucion Nacional, tal como ocurre en los casos resueltos por la CNAT
y otros citados, mismo argumento citado por la Sala de Feria en la sentencia definitiva del 30/01/2024 del caso
instado por la CGT.

7 Art. 17 LCT. Prohibicion de hacer discriminaciones. Por esta ley se prohibe cualquier tipo de discriminacion entre
los trabajadores por motivo de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de edad.

8 Art. 81 LCT. Igualdad de trato. El empleador debe dispensar a todos los trabajadores igual trato en identidad de
situaciones. Se considerara que existe trato desigual cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias fundadas en
razones de sexo, religion o raza, pero no cuando el diferente tratamiento responda a principios de bien comtin, como
el que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o contraccién a sus tareas por parte del trabajador.

9 Vgr. “Alvarez Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/ Accién de Amparo’, CSJN, Sentencia de fecha 07/12/2010.
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pleador quien debia probar las “razones objetivas” que pudieran justificarlo.

La necesidad de aportar indicios del trato discriminatorio por parte del trabajador habia
sido plasmado por la CSJN en diversos fallos™.

A su vez, el articulo 1735 del CCCN impuso la llamada “carga probatoria dindmica”, por
medio de la cual, tiene obligacién de probar sus afirmaciones, quien se encuentra “en
mejores condiciones” técnicas, profesionales o facticas, o en posiciéon “mds favorable" para
obtener la prueba.

Se evidencia, con la incorporacién del art.245 bis a la LCT, que el andamiaje juridico labo-
ral ha retrocedido en materia probatoria, poniendo la obligacién de la prueba, en cabeza
de quien invoca la causa discriminatoria del despido.

Resulta llamativo que, en tanto la ley 23.592 reprime penalmente la comision de delitos
en virtud de actos discriminatorios, el art.245 bis LCT sélo sanciona el hecho discrimina-
torio con multas econémicas, violentando de manera evidente el principio de progresivi-
dad y no regresividad.

Existe entonces una alteracion del orden social, en tanto el derecho laboral castiga con
una multa econémica exigua, lo que el derecho penal sanciona con pena de prision'.

Mas aun, no se dice nada respecto del acto discriminatorio en si, que es el que debe ser
castigado por el ordenamiento juridico, en base a nuestra Carta Magna, tratados interna-
cionales, leyes y jurisprudencia citados.

En su disefio original, nuestro sistema de relaciones laborales reconoce la potestad del
empleador o la empleadora, de despedir a un dependiente sin causa alguna, obligdndose
a abonar una indemnizacién tarifada.

Sin embargo, a tenor de la normativa y jurisprudencia citadas, en los casos de despidos dis-
criminatorios, los efectos juridicos comprendian no sélo una indemnizacién por dafios, sino
también la nulidad del despido y la consiguiente obligacion de reintegrar al dependiente.

Hasta hace poco, esa respuesta juridica se encontraba condicionada a que el trabaja-
dor o la trabajadora aportaran una hipétesis verosimil de discriminacién, segun el fallo
“Pellicori"'?, para hacer operativa la presuncién que el empleador o empleadora deberia
desactivar, probando la existencia de una legitima razon para ese despido sin causa.

10 CSJN, “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/Amparo” (15-11-2011),
“Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/Taldelva SRL y otros s/Amparo” (20-5-2014), “Varela, José Gilberto ¢/Disco SA
s/Amparo sindical” (4-9-2018), “Fontana, Edith Fabiana c/Cibie Argentina SA s/Juicio sumarisimo” (8-4-2021) y
“Caminos, Graciela Edith ¢/Colegio e Instituto Nuestra Senora de Loreto s/Despido” (10-6-2021).

11 Ley 23.592, “Art. 2°.- Elévase en un tercio el minimo y en un medio el mdximo de la escala penal de todo delito
reprimido por el Cédigo Penal o Leyes complementarias cuando sea cometido por persecucion u odio a una raza, religion
o0 nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. En ningiin
caso se podra exceder del mdximo legal de la especie de pena de que se trate. Art. 3°.- Serdn reprimidos con prision de
un mes a tres afios los que participaren en una organizacion o realizaren propaganda basados en ideas o teorias de
superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religion, origen étnico o color, que tengan por objeto
la justificacién o promocion de la discriminacion racial o religiosa en cualquier forma. En igual pena incurrirdn quienes
por cualquier medio alentaren o incitaren a la persecucion o el odio contra una persona o grupos de personas a causa de
su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas”.

12 “Pellicori, Liliana Silvia c/Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/Amparo” (15-11-2011).
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Sin embargo, posteriores fallos de la renovada Corte Suprema de Justicia de la Nacién
dan cuenta del viraje juridico -e ideolégico- que abonan las modificaciones introducidas
en materia laboral por la ley 27.742.

Asi, en las sentencias "Varela c. Disco", de septiembre de 2018, y en "Fontana c. Cibie", de abril
de 2021, la Corte modificé su propia doctrina sobre la prueba de la discriminaciéon sentada
en los precedentes "Pellicori c. Colegio Publico de Abogados" (de noviembre de 2011) y sos-
tenidas en "Sisnero c. Tadelva" (de mayo de 2014), aun remitiéndose expresamente a ellos.

Esas reglas del estdndar probatorio de la discriminacién en las relaciones de trabajo, ac-
cesorias de la aplicacion de la ley 23.592, fueron abandonadas en las sentencias "Varela
"y "Fontana".

En "Pellicori" y "Sisnero", la Corte aplico el criterio de la inversién de la carga probatoria,
afirmando que: "para la parte que invoca un acto discriminatorio es suficiente "la acredi-
tacién de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir la existencia
(de discriminacién), caso en el cual correspondera al demandado a quien se reprocha la
comision del trato impugnado, la prueba de que este tuvo como causa un motivo objeti-
vo y razonable ajeno a toda discriminacion”.

Cuatro afios después, en septiembre de 2018, la misma Corte, en los autos "Varela",
cambia notoriamente su criterio, y exige que se "demuestre, de modo verosimil, que la
medida -en este caso, el despido- fue dispuesta por un movil discriminatorio”. Lo mismo
ocurrié en mayo de 2021, para el citado caso "Fontana".

Como bien sefiala Guillermo Gianibelli'3, “en sus origenes, el capitalismo dispuso que el
trabajo, como el resto de los intercambios, lo sea en caracter mercantil, despojado de
cualquier regulacion mas alla de la unilateralidad patronal, derivada de la radical des-
igualdad de las partes”, en tanto lo que se verifica actualmente es “una continua contra-
reforma de la legislacion y presiones sobre el actor colectivo para debilitarlo”.

I1l. Conclusion

Las reformas introducidas al plexo normativo laboral a raiz de la sancién de la ley 27.742,
en su Capitulo V, no sélo redundan en un perjuicio ostensible para las y los trabajadores,
quienes siendo sujetos de preferente tutela, ven afectados, entre otros, los principios de
progresividad y no discriminacién, sino que ademas, vulneran el derecho a contar con
condiciones dignas y equitativas de trabajo, y con la proteccién contra el despido arbitra-
rio; las que se encuentran tuteladas por el art.14 bis de la Constitucion Nacional.

En resguardo del orden publico, la seguridad juridica y la paz social, el desafio sera lograr
una justicia imparcial, que brinde las respuestas necesarias en el marco de la Constitu-
cion Nacional y los tratados internacionales, sin apartarse de los principios rectores del
Derecho Laboral, que protege primordialmente a los sujetos cada vez mas vulnerables
de la sociedad: los trabajadores.

13 Reforma y contrarreforma laboral en un ciclo sin fin - Pulso Laboral N° 4 — Observatorio de Condiciones de
Trabajo.
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PERPLEJIDADES Y VACILACIONES
EN TORNO A LA REDUCCION DE
LA JORNADA LABORAL

Rosalia Pécora’
Enrique Pez?

Sumario: |. Introduccion. Il. Conceptos. Ill. Compatibilidad con
otras modalidades, formay prueba. IV. El pago del salario. V. Rea-
lizacién de horas complementarias y suplementarias. VI. Deter-
minacion de los aportes y contribuciones. VII. La fijacién del tope
para los embargos. VIIl. Casos especiales en Convenios Colectivos
de Trabajo. IX. Conclusiones finales.

Palabras clave: jornada de trabajo - Organizacién Internacional Del Trabajo - Jorna-
da reducida - Contrato de trabajo a tiempo parcial - Forma y prueba - Salario - Aportes
y contribuciones - Embargos - Convenios colectivos de trabajo.

I. Introduccién

Mientras el mundo laboral se aventura a reducir la jornada de trabajo pagando el salario
a tiempo completo, nuestros esquemas legales y convencionales actuales nos sumergen
en una jornada a tiempo parcial que a la vez resulta acotada en el salario provocando
diversas hipétesis equivocas e inconsistentes.

Los Convenios n°1 sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (con 52 ratificaciones) y
n°30 sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (con 30 ratificaciones) esta-
blecen la norma general de 48 horas regulares de trabajo a la semana, con un maximo
de 8 horas por dia.

El Convenio n°47 sobre las 40 horas de 1935 (con 15 ratificaciones) y la Recomendacién
n°116 sobre la reduccién de la duracion del trabajo de 1962 establecen el principio de la
semana de 40 horas.

La reduccién de la jornada de trabajo tiene efectos positivos en la salud de los trabajado-
resyen lahigieney seguridad en el trabajo. Es un elemento de redistribucion del empleo
y se logra un mayor equilibrio entre la vida personal, social, familiar y el trabajo. Los que
se manifiestan a favor exponen que se incrementa la productividad, se optimiza el tiem-

1 Rosalia Adriana Pécora es abogada (UNC), Especialista en Derecho Laboral (UBP), docente de DT y SS dela EC.E.
de la UNC, publicista.

2 Enrique Horacio Pez es contador ptblico nacional (UNC), Especialista en DT (Escuela de Graduados FCE, UNC),
docente de DTySS, FCE, UNC.
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po de trabajo, se registran menos bajas por enfermedad, se disminuye la contaminacién
ambiental, se liberan puestos de trabajo, se contribuye a un mayor equilibrio entre la
vida personal y profesional, entre otros beneficios.

No obstante ello los efectos positivos de la reduccién de la jornada se disipan si este
régimen posibilita reducir a la vez el salario, puesto que, si es posible acotar el salario,
el trabajador buscara mayores ingresos ocupando su tiempo libre con otros trabajos,
algunos de ellos precarios o marginales.

También es cierto que los margenes econémicos de las empresas, sobre todo de las
pequefias y medianas, no son compatibles con el aumento de los costos a través de la
reduccion del horario de trabajo y el aumento de la masa salarial.

Argentina es uno de los paises del mundo que tiene las jornadas laborales mas extensas.
La productividad no esta intimamente relacionada con la extensién de la jornada de tra-
bajo. Debemos poner foco en cuidar la salud, la vida, la dignidad y los puestos de trabajo.
Veamos que propone nuestra legislacion actual.

1. Conceptos

El art.92 ter de la Ley de Contrato de Trabajo en su redaccion actual define el contrato de
trabajo a tiempo parcial como una modalidad laboral y establece que es aquel en virtud
del cual el trabajador se obliga a prestar servicios durante un determinado nimero de
horas al dia 0 a la semana, inferiores a las dos terceras (2/3) partes de la jornada habitual
de la actividad.

En una jornada de 8 horas diarias y 48 horas semanales, las dos terceras partes de la jor-
nada diaria serian 5,33 horas diarias, es decir que el trabajador debe trabajar menos que
esa proporcién. Y en la jornada semanal, deberia trabajar menos de 32 horas semanales.

Es decir que, seglin nuestro esquema legal, es tiempo parcial si proporcionamos la jorna-
da diaria o la jornada semanal. Los moédulos de tiempo se computan en jornadas diarias
o semanales, no mensuales.

A modo de ejemplo diremos que es tiempo parcial trabajar dos dias a la semana nueve
horas (art.1 b) del dec. 16.115/33), puesto que alli, si bien el trabajador ha superado las
dos terceras partes en la jornada diaria, no lo hizo en relacién a la jornada semanal y
tampoco es hora extra puesto que expresamente el decreto reglamentario habilita la
distribucion desigual de horas en la semana, hasta nueve y en tanto no supere las 48
horas semanales, se considera hora a valor normal.

Esta norma debe relacionarse con el art.198, LCT que dispone que la jornada se puede
reducir por reglamentacién nacional, estipulacién particular de los contratos individua-
les o por convenios colectivos de trabajo. Estos ultimos podran establecer métodos de
calculo de la jornada maxima en base a promedio, de acuerdo con las caracteristicas de
la actividad.

Gabriel Tosto?, luego de un andlisis que merece su apreciacion, concluye expresando que

3 TOSTO, Gabriel A., “Contrato de trabajo a tiempo parcial y jornada reducida’, Revista Derecho del Trabajo. Ao I1
(2013) N° 6, Ediciones Infojus, Buenos Aires, p. 163.
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la jornada reducida es la jornada pactada que supera la proporcién anterior (2/3) pero es
inferior a la jornada habitual, sea ésta igual o inferior a la jornada legal.

Dicho esto, nos adentraremos a las problematicas que suscitan estos dos conceptos ex-
puestos detalladamente como sigue: conceptos, compatibilidad con otras modalidades,
formay prueba, el pago del salario, la realizaciéon de horas complementarias y extraordi-
narias y su calculo, la determinacién de los aportes y contribuciones, la fijacion del tope
para los embargos y una breve exposicién de casos especiales en convenios colectivos
de trabajo.

I1l. Compatibilidad con otras modalidades, forma y prueba
El contrato de trabajo a tiempo parcial es compatible no solo con los contratos por tiem-
po indeterminado sino en las demas modalidades laborales, de plazo fijo, por tempo-
rada, eventual, teletrabajo e incluso en estatutos particulares como el régimen general
para el personal de casas particulares de la ley 26.844 puesto que su caracterizacion esta
referida a la duracién de la jornada, no del contrato de trabajo.

Entendemos que no requiere formalidad alguna puesto que la ley no lo ha previsto, pero
al tratarse de una modalidad contractual distinta al régimen privilegiado por la ley (a
tiempo indeterminado y por jornada completa), quien la invoca, debe probarla y regis-
trarla como tal en los libros laborales y demas documentacion obligatoria a llevar por ley.

No obstante, traemos a colacién algunos fallos disruptivos en tal sentido que exponen
una exigencia formal mayor:

“...Si se alega un contrato a tiempo parcial comprendido en la norma del art.92 ter L.C.T. se
estd requiriendo la aplicacién de una modalidad excepcional al régimen privilegiado por la
ley: El contrato de tiempo indeterminado y por jornada completa (art. 198 L.C.T.). Si esto es
asi, el contrato a tiempo parcial no puede ser invocado sin haber cumplido el requisito del art.
90 inciso b) L.C.T. Al faltar el contrato especial celebrado por escrito que determine la jornada
reducida, ésta no es invocable por el demandado. (Del voto del Dr. Arias Gibert, que concuerda
con el voto del Dr. Zas y agrega lo expuesto)...”™.

“...reiteradamente he sostenido que si bien el art. 198 de la LCT autoriza a las partes ya sea
individual o colectivamente a pactar jornadas reducidas no lo es menos que tal modalidad de
contratacion constituye una excepcion a la jornada maxima legal dispuesta por el art. 1 de
la ley 11.544, por lo que corresponde a la demandada la prueba de la prestacion en horario
limitado teniendo en cuenta que en definitiva la remuneracién que es la contraprestacion por
el tiempo de trabajo o puesta a disposicién a favor del empleador guarda correspondencia
con el tiempo de trabajo (cfr. art. 103 LCT)...".

Continda luego la sentencia estableciendo que: “... En efecto, corresponde a quien invoca
la jornada reducida acreditar las causas objetivas que eventualmente pudieron conducirla
a adecuar las tareas a las necesidades operativas del establecimiento, pues se trata de una
jornada distinta a la jornada normal prevista por la ley 11.544, que es la que corresponde
presumir y, en este orden de ideas, no le asiste razén al apelante al pretender que sea el actor
quien acredite el cumplimiento de la jornada normal de trabajo, sino que dicha carga corres-

4 CNAT, Sala V, Expte. N° 53.019/2011/CA1 Sent. Def. N° 76852 del 26/02/2015 “Abait norma Beatriz c/Teletech
Argentina SA s/despido”. (Zas-Arias Gibert-Raffaghelli).
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ponde a quien invoca una circunstancia excepcionante....".®

Expresd en consecuencia la Sala actuante que correspondia a la empresa probar la jornada
reducida invocada y que generaba una presuncién en contra de la misma la omisién en cuanto
a poner a disposicion del perito la documentacion necesaria para realizar el informe contable.

En Cérdoba, ha expresado la Dra. Fathala Trossero que “...conforme lo tiene dicho gran parte
de nuestra doctrina y jurisprudencia, al ser la jornada ordinaria de 8 hs. diarias -48 sema-
nales- la jornada normal y general, cualquier excepcidn a dicha regla debe dejarse asentada
en un acuerdo entre las partes, debiendo incluso la empleadora acreditar dicho acuerdo por
escrito, situacién que no se verifica en autos..."®

Reiteramos nuestra posicion, no existe tal formalidad por escrito, pero si consideramos
que se trata de una modalidad excepcional de la jornada que requiere cierta estrictez en
la probanza en caso de ser negada por el trabajador en el proceso.

IV. El pago del salario
En el caso del contrato de trabajo a tiempo parcial del art.92 ter, LCT, el salario debe
abonarse proporcional al tiempo trabajado.

Propongamos un calculo numérico:

El trabajador labora a jornada completa y su remuneracién asciende a $1.500.000
Si trabaja 30 hs. semanales, aplicamos una regla de tres:

48 hs. $1.500.000

30 hs. $ 937.500

En el caso de la jornada reducida, salvo las hipétesis convencionales que veremos mas
adelante, al ser igual o superior a las dos terceras partes de la jornada habitual o legal,
se paga el salario completo.

Tenemos aqui otro calculo numérico:
El trabajador labora a jornada completa y su remuneracién asciende a $1.500.000
Si trabaja 33 hs. semanales, supera las 2/3 partes y por ende tiene derecho al salario

completo
48 hs. $1.500.000
33 hs. $1.500.000

De los ejemplos surge la inequidad de la solucién puesto que por dos o tres horas mas
o0 menos, el trabajador sufrird una mengua sustancial en su salario, que le ha quitado
practicidad y transparencia.

V. Realizacién de horas complementarias y suplementarias
Expone el art.92 ter, LCT que los trabajadores no podran realizar horas suplementarias o
extraordinarias, salvo el caso del articulo 89, LCT.

5 CNAT, Sala V, en autos “Maza, Juan Manuel c. Pevaz S.A. s. Despido’, 25 de junio de 2021.

6 CUT, Cérdoba, Sala 3¢, “FERRER DEL PRADO, GUSTAVO JOSE C/ VILLABEL S.A.C.I. Y OTROS ~-ORDINARIO
DESPIDO’, (Expte. N° 8972544), sentencia nimero ciento setenta y dos (172) (20/07/2023). Vocal: Maria Carolina
A. Fathala Trossero.
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La violacion del limite de jornada establecido para el contrato a tiempo parcial generara
la obligacién del empleador de abonar el salario correspondiente a la jornada completa
para el mes en que se hubiere efectivizado la misma.

Ademas de la penalidad de pagar el salario correspondiente a la jornada completa, si el
trabajador presta servicio en exceso de la jornada habitual o legal, correspondera que
se abonen las horas extras asi trabajadas, y las horas trabajadas en exceso de la jornada
parcial (o reducida) se deberan abonar de modo simple.

Sin embargo, se sostiene que existen buenas razones para apartarse de la ratio del ple-
nario D’ Aloi: toda vez que la modalidad estd destinada a procurar el incremento de
puestos de trabajo, tolerar que las horas en exceso a la jornada parcial se abonen de
modo simple conllevaria la desnaturalizacién de la finalidad, por lo que la prohibicién
solo dirigida al empleador debe entenderse a los fines de evitar usos abusivos en sentido
fuerte y, en consecuencia, debe significarse como “trabajo en horas suplementarias” y
con los recargos correspondientes a las horas que excedan la jornada parcial convenida.

Coincidimos con Tosto en que la modalidad prohibe tareas en horas extraordinarias (en
exceso del limite diario o semanal de la ley 11.544) como en horas suplementarias (en
exceso de los dos tercios de la actividad normal); solo se puede laborar en tareas comple-
mentarias (en exceso de la jornada pactada pero por debajo del limite de los dos tercios).
Ala sancién juridica por el trabajo prestado en horas extraordinarias o suplementaria se
suma, ademas, el pago de una retribucién por jornada completa.

Veamos el ejemplo numérico en un caso particular.

Remuneracion por todo concepto jornada completa - CCT 44 hs. semanales $ 1.200.000

Trabajador C: Horario de trabajo: Lunes a viernes 8 a 13 Hs.
Remuneracion: 681.818,18 (1.200.000/44*25) Total horas semanales: 25 hs
Total hs. mensuales: 100 hs

Semana atipica 1: cumple tareas también en un dia sabado 8a 11 hs
Remuneracion: 681.818,18 (1.200.000/44*25) Total horas sem. atipica: 28 hs
Horas complementarias: 20.454,55 (1.200.000,/176%3) Total hs. mensuales: 103 hs
TOTAL REMUNERACION MES: 702.272,73

Semana atipica 2: cumple tareas también en un dia sabado 8 a 14 hs
Remuneracion: 1.200.000 Total horas sem. atipica: 31 hs
H. complementarias V.N.: 27.272,73 (1.200.000/176%4} Total hs. mensuales: 106 hs
H. suplementarias rec. 50%: 10.227,27 (1.200.000/176*1*1.5)
H. suplementarias rec. 100%: 13.636,36 (1.200.000/176%1*2)
TOTAL REMUNERACION MES: 1.251.136,36

Como puede observarse del ejemplo, este trabajador que labora una jornada a tiempo
parcial de 25 horas percibe una remuneracion proporcional al tiempo trabajado.

Si en una semana atipica este trabajador realiza tres horas mas, se mantiene dentro
del contrato a tiempo parcial y por ende, dichas horas seran retribuidas a valor normal
(semana atipica 1).
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Si ese mismo trabajador en otra semana atipica realiza cinco horas mas en dia sabado,
este trabajador habra realizado horas complementarias y extraordinarias al 50% y al
100% lo que genera una adicién totalmente desproporcionada en relaciéon al ejemplo
anterior, puesto que tendrd el derecho a la remuneracién por jornada completa, a las
horas complementarias y a las horas suplementarias o extraordinarias.

VI. Determinacién de los aportes y contribuciones

Expone el art.92 ter, LCT, que las cotizaciones a la seguridad social se efectuaran en
proporcién a la remuneracion del trabajador. Los aportes y contribuciones para la obra
social sera la que corresponda a un trabajador, de tiempo completo de la categoria en
que se desempefia el trabajador.

En el ejemplo que sigue podemos observar que el trabajador aportara y el empleador
contribuira proporcionado a su remuneracién salvo en lo relacionado al aporte y contri-
bucién a la Obra Social que hara el calculo a jornada completa.

Remuneracién por todo concepto jornada completa - CCT 44 hs. semanales $ 1.200.000

Trabajador D: Horario de trabajo: Lunesy miercoles 8 a 16 Hs. + viernes 8 a 17 Hs. (Sem. 25 y Mens. 100)
Remuneracion: 681.818,18 (1.200.000/44*25)

Aportes sobre J.T.P (651.818,18) Contribuciones

SIPA 11% 75000 SIPA+RNAF+INSSIP+FNE (18% 5/681.818,18) 122727.27

INSSIP 3% 20455 Detrac. Ley 27430: 7003.68*25/44 3979.36
0. Social (6% 5/1200000) 72000

Aportes sobre J.C. (1.200.000) LRT (FFEP + %alicuota s/681818.18) -

0. social 3% 36000 SCVO .

En DDJJ mensual Form. 931 se explicitaran:

Total de remuneraciones 1,2,3,5,9 681.818,18
Total de remuneraciones4y 8 1.200.000
Base Dif. Aportes y Contribuc. O.5. 518.181.82
Total de remuneraciones 10 678.838.82

VII. La fijacién del tope para los embargos

Los arts.120y 147, LCT, y el decreto 484/78 exponen las pautas generales para el embar-
go de los salarios. Esta normativa no ha fijado una proporcionalidad, por ende, un salario
remunerado por jornada a tiempo parcial debera tener como limite un SMVM (Salario
Minimo Vital y Mévil) que no debera proporcionarse.

e Ejemplo:

Tomando como base un SMVM $254.232

Remuneracién contrato a tiempo parcial: $400.000 <=2 SMVM
($400.000 - $254.232) x 0,10 = $ 14.576,8

Remuneracién contrato tiempo parcial: $ 600.000 > 2 SMVM
($600.000 - $254.232) x 0,20= $69.153,60

S.A.C.: ($200.000 - $254.232) = (-) No corresponde retener
S.A.C.: ($300.000 - $254.232) x 0,10 = $4.576,8

INDEMNIZACIONES (SE TIENE EN CUENTA EL PARAMETRO, PERO NO SE RESTA el SMVM)
Calculo: $400.000 x 0,10 = $ 40.000
Calculo: $600.000 x 0,20 = $ 120.000
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VIII. Casos especiales en Convenios Colectivos de Trabajo
Podemos observar casos especiales fruto de la disponibilidad convencional.

En efecto, la disponibilidad colectiva ha permitido la celebracién de acuerdos que modi-
fican el régimen general de la jornada de trabajo proporcionando la jornada reducida y
negando el caracter de hora extra a las horas en exceso de la jornada.

Citamos algunos ejemplos puntuales.

* EI CCT 688/14 - CALL CENTER DE LA CIUDAD DE CORDOBA

ARTICULO 3°: JORNADA. TRABAJO EXTRAORDINARIO. El presente Convenio regula dos
tipos de Jornada de trabajo: a) Para los trabajadores comprendidos en la Categoria 1
(mantenimiento) y 2 (administrativos) la duracién del trabajo no podra exceder de ocho
horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales. b) Para los trabajadores comprendidos
en la Categoria 3 (operacion) conforme lo establecido por el art. 198 de la LCT, se estable-
ce un sistema de Jornada de hasta 36 horas semanales como maximo.

Dentro del limite sefialado y al momento de formarse cada contrato de trabajo las em-
presas deberan comunicar al trabajador ingresante el horario y la extension de su pres-
tacion de servicios, adecuando esa extensién al referido limite. En los casos de extension
de la Jornada por un tiempo menor a las 36 horas semanales, el salario basico y los
adicionales correspondientes que se hubieren fijado en este Convenio para la Jornada
maxima prevista, sera el establecido en la escala salarial prevista en el ARTICULO 10° del
presente Convenio.

Los excesos de tiempo de trabajo respecto de la extensién de la jornada pactada, seran
considerados horas extraordinarias y obligaran al pago de los recargos del 50% o 100%
segun sea dia habil o dia de descanso semanal.

En este convenio se ha proporcionado el salario de los operadores (categoria 3) segin
jornadas desde 20 como minimo hasta treinta y seis como maximo en fragmentos ho-
rarios cada media hora. Es decir que un trabajador que trabaja 20 hs. cobra una escala,
otro que trabaja 20.5 hs. trabaja otra escala, otro que trabaja 30 hs., otra y asi sucesiva-
mente hasta llegar a las 36 hs. maximas.

+ CCT 552/08 (MEDICOS DE GUARDIA)
En este convenio, la jornada semanal es de doce horas minimas, la jornada promedio o
normal de 24 horas y si el trabajador labora hasta 48 horas en una semana, el exceso no
sera computado como hora extra.
3.3. Jornada laboral:
En atencién a la definicion de médico de guardia prevista en este convenio colectivo, se
establece que la jornada laboral del médico de guardia sera la siguiente:
La jornada semanal completa del médico de guardia es de veinticuatro horas sema-
nales, a todos los efectos legales. Se admitira la contratacion de médicos con jornada
semanal reducida, la que no podra ser inferior a doce horas semanales.
Se admite la realizacion de una jornada semanal normal y habitual superior a las vein-
ticuatro horas y hasta un maximo de cuarenta y ocho horas. En este caso las horas
trabajadas en exceso de la jornada de veinticuatro horas y hasta las cuarenta y ocho
horas no seran abonadas como horas extra.
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+ CCT 389/04 - HOTELEROS - GASTRONOMICOS

Este convenio ha modificado sustancialmente el régimen general, como seguidamente
vemos.

7 .7 .- Contrato de Trabajo a Tiempo Parcial : Las particularidades de la actividad y la
dinamica propia de los servicios que en cada caso requirieran ser cubiertos por las Em-
presas, determinan que las modalidades de contratacién laboral ratificadas y reguladas
en los puntos precedentes del presente convenio colectivo, puedan ser combinadas en
su instrumentacién y administracion con modalidades de extensién de jornada en los
términos previstos en el articulo 92 ter de la L.C.T . ; debiendo en esos casos estar instru-
mentadas por escrito.

En esos casos, la jornada laboral podra ser establecida en base a una cantidad por dia,
semana o mes, o una cantidad predeterminada de dias laborales por semana o por mes;
no pudiendo superar en ningln caso en la sumatoria mensual las 2/3 (dos terceras) par-
tes de la jornada normal ordinaria maxima de la actividad de referencia.

Los trabajadores que se desempefiaran bajo la modalidad part time, tendran prioridad
para la cobertura de vacantes similares de jornada completa de extension.

+ CCT 389/04 - HOTELEROS - GASTRONOMICOS

8.1 .-JJornada Reducida: Las tareas inherentes al desempefio laboral en el marco de
los servicios tradicionales de la actividad, pueden tornar recomendable contemplar la
posibilidad de su organizacién total o parcial en base a esquemas de jornadas diarias
de diferentes extensiones, de acuerdo a las tareas asignadas y/o a los requerimientos
operativos del servicio a brindar.

Por tanto, y conforme las facultades reservadas por el articulo 198 de la L.C.T ., las partes
acuerdan... para ser asignado a esquemas de jornada laboral administrados sobre sema-
nas de seis dias laborables y en base asignaciones de tareas diarias jornada garantiza-
da- inferiores a las 8 (ocho) horas. En ese sentido y bajé este régimen, podran asignarse
jornadas reducidas de entre 7 (siete) y 4 (cuatro) horas de tareas. En tales casos el jornal
se adecuara proporcionalmente al tiempo efectivo trabajado.

IX. Conclusiones

Como hemos podido examinar, la regulacion de la reduccion de la jornada en Argentina
exhibe un sinnimero de vacilaciones y perplejidades que merecen su revisién y adecua-
ciéon en un mundo que viene proponiendo un modelo de acortamiento del tiempo de
trabajo sin mengua del salario.

Por lo tanto, la dualidad exhibida en nuestra legislacion entre el tiempo parcial y el re-
ducido no ha contribuido a promocionar la modalidad expuesta, sino todo lo contrario.
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OBLIGACIONES DEL ARTICULO

80 Y SANCION CONMINATORIA
DEL ARTICULO 132 BIS DE LA

LEY DE CONTRATO DE TRABAJO:
ALCANCES Y CONSECUENCIAS
JURIDICAS EN EL SUPUESTO DE
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA
NORMADO POR EL ART. 29 DE LA
LCT, ANTES DEL DNU 70/2023 Y LA

LEY 27.742

Iriel Esperanza Munitz'

Sumario: |.- Introduccién. Il.- Generalidades. lll.- Solidaridad del
art. 29 de la LCT en relacién a la indemnizacién del art. 80 de la
LCT. IV.- Solidaridad del art. 29 de la LCT en relacién a la sancién
conminatoria del art. 132 bis de la LCT. V.- Conclusion.

Palabras clave: Indemnizacién art. 80 LCT - Sancién conminatoria art. 132 bis LCT -
Responsabilidad solidaria art. 29 LCT.

I. Introduccién

Las obligaciones que conllevan los articulos 80 y 132 bis de la LCT asi como la indemni-
zacién y sancion, respectivamente, que traen aparejados sus incumplimientos, son rele-
vantes dentro del ordenamiento laboral al momento de la disolucién del vinculo.

Asimismo, la descentralizaciéon productiva se presenta como la nueva forma de organi-
zacién de la produccidon empresaria, con nuevas situaciones problematicas; siendo jus-
tamente la responsabilidad solidaria en el derecho laboral la que busca proteger a los
trabajadores en relaciones laborales donde existe mas de un obligado.

1 Abogada (UBP); Mediadora (Humanita Asociacién Civil); Especialista en Mediacion Familiar (Humanita
Asociacion Civil); Especialista en Derecho Laboral (UBP); Magister en Derecho Laboral (UBP); doctoranda del
Doctorado en Derecho (UBP); directora de tesistas de Especializacion en Derecho Laboral; Jueza del Trabajo Interina
en Juzgado del Trabajo N° 2, Concordia, Provincia de Entre Rios.
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En el presente articulo se analizaran las obligaciones del articulo 80 y la sancién conmina-
toria del articulo 132 bis de la Ley de Contrato de Trabajo, sus alcances y consecuencias
juridicas en el supuesto de responsabilidad solidaria normado por el art. 29 de la LCT;
todo ello de acuerdo a la normativa existente previo al dictado del decreto de necesidad
y urgencia N°70/2023 y a la Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Ar-
gentinos N°27.742.

Se abordaran cada una de las situaciones a los fines de entender las posturas de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo y de la Sala del Trabajo del Superior Tribunal
de Justicia de la Provincia de Entre Rios al respecto de quienes resultan obligados fren-
te al trabajador cuando se encuentra con los responsables solidarios que establece el
art.29 de la LCT; quién esta obligado a entregar los certificados de trabajo ante la diso-
lucién del vinculo y abonar la sancién conminatoria correspondiente al incumplimiento
normado por el art.132 bis de la LCT.

Il.- Generalidades

Conforme se adelantara, en el presente articulo se analizaran las obligaciones y rubros
indemnizatorios de los articulos 80 y 132 Bis de la Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744
-sin tener en cuenta la modificacién y supresion, respectivamente, de dichos articulos
de conformidad con el decreto de necesidad y urgencia N°70/2023- para los casos de
responsabilidad solidaria del art.29 (parrafos 1y 2) de la Ley de Contrato de Trabajo
N° 20.744 -sin la modificacién de dicho articulo mediante la Ley de Bases y Puntos de
Partida para la Libertad de los Argentinos N° 27.742, publicada en el Boletin Oficial de la
Republica Argentina en fecha 08/07/2024-, a los fines de determinar la procedencia de
los mismos contra todos los obligados solidarios de la relacion laboral.

Se hara una recopilacion de las partes pertinentes de algunos fallos, en donde se podra
observar que la jurisprudencia de la CdAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo y del
Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Entre Rios, en su mayoria, coincide en que
es procedente la condena solidaria a ambos deudores, con respecto a la entrega de los
certificados de trabajo y aportes previsionales, segiin lo normado en el art. 80 de la LCT.

Por su parte, se analizard también el alcance del art.132 bis de la LCT, y su relacién con
contratos de trabajo en donde hubiera existido una mediacién o intermediacién de suje-
tos empleadores, analizandolo a la luz de lo dispuesto en el art. 29 de la LCT.

En lo que respecta al art.29 y su relacion con el art.132 bis, encontramos por ejemplo un
caso muy interesante en el criterio adoptado por la Sala del Trabajo del Superior Tribunal
de Justicia de la provincia de Entre Rios, en donde, en minoria la Dra. Medina voté por ha-
cer lugar a la solidaridad de la sancién del art.132 bis LCT. En cambio, el Dr. Carlomagno,
con adhesion del Dr. Salduna, si bien confirmaron la multa del art. 80, no asi la sancion
que establece el art.132 bis y ello por considerar que es clara la norma al decir que se
sanciona a quien retuvo los aportes, y el responsable directo, el que resulta empleador
directo en virtud del art. 29 de la LCT, no retuvo los aportes y por ende opinan que no se
aplique la solidaridad a esa sancion.

lll.- Solidaridad del art. 29 de la LCT en relacién a la indemnizacién del art. 80 de la LCT
Respecto a las posturas adoptadas tanto por el maximo érgano judicial de la provincia de
Entre Rios, como de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, se puede observar
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que ambos organismos, en su mayoria, se ha decidido por la solidaridad en lo que res-
pecta a la entrega de la documentaciéon determinada por el art.80 como asi también en
lo que refiere a la indemnizacion aplicable en caso de incumplimiento.

Conforme lo normado por el art.80 de la LCT, al extinguirse el contrato de trabajo por
cualquier causa, el empleador tiene la obligacién de entregar al trabajador el certificado
de trabajo, conteniendo las indicaciones sobre el tiempo de la prestacién de servicios,
naturaleza de estos, constancia de sueldos, de aportes y de contribuciones.

Vencido el término exigido por el art.3 del decreto 146/01, se debe intimar fehaciente-
mente a la entrega de dichos certificados en el plazo de 2 dias, bajo apercibimiento de lo
dispuesto por el art. 80 de la LCT.

Ante ello, estando reunidos los requisitos de procedencia de la penalidad, el art.80 de
la LCT establece el pago de una suma resarcitoria consistente en el equivalente a tres
meses de la mejor remuneracion normal, mensual, y habitual percibida por el trabajador
en el Ultimo afio de prestacion de servicios.

Seguin lo normado por el art.80 de la ley 20.744, el empleador tiene la obligacién de
entregar al trabajador un certificado de trabajo al extinguirse por cualquier causa el con-
trato de trabajo. Esta obligacién se extiende a ambos deudores solidarios segun lo esti-
pulado por el art. 29 de la LCT.

Por mas que el trabajador haya estado registrado como empleado de la empresa inter-
mediaria, ello no implica que quien resulte la empleadora directa en virtud del art.29 de
la LCT no deba responder, porque en realidad seran ambos solidariamente responsables
respecto del cumplimiento de todas las obligaciones emergentes de la relacién laboral,
entre las que se encuentra la de entregar los certificados de trabajo del art. 80 de la LCT.

Es decir que la responsabilidad solidaria de la intermediaria y de quien en realidad se
sirve de los servicios prestados, también abarca la obligaciéon de entregar los certificados
de trabajo, certificaciones de servicios y de aportes previsionales, que establece la nor-
ma, y ello es asi teniendo en cuenta que su entrega incumbe a ambas demandadas en su
condicién de responsables solidarios por todas las obligaciones laborales.

El art.29 de la LCT dispone que la empresa usuaria de los servicios del trabajador es en
realidad la empleadora directa de éste, y ello se da aunque en la realidad de la respon-
sabilidad que le corresponde a ambas empresas, es decir, tanto a la que contraté al tra-
bajador, como la que utilizd en los hechos su prestacion, responden solidariamente por
todas las obligaciones que surgen de la relacién laboral y por ende de las que se derivan
del régimen de la seguridad social también.

La obligacion de entregar el certificado de trabajo recae sobre ambos obligados solida-
rios del art.29 LCT. Es decir, que la entrega de dicha documentacion por parte de cual-
quiera de los responsables solidarios se encontrara cumplida, siempre y cuando dicho
certificado incluya las constancias relativas a vinculo real que existidé entre las partes,
ademas de haber sido reconocido judicialmente.

Hierrezuelo y NUfiez apuntan que la jurisprudencia, en términos generales, coincide en

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



115

condenar solidariamente a ambos deudores a la entrega de los certificados de trabajoy
aportes previsionales. La mayoria de las Salas de la Cdmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo se han expedido acerca de la procedencia de la condena solidaria.

Sefiala Ferdman que la jurisprudencia ha indicado que la solidaridad impuesta en base
al art.29 de la LCT abarca también la entrega de los certificados de trabajo previstos en
el art.80 de la LCT, pues es una obligacién que incumbe a las demandadas en su condi-
cion de responsables solidarias por todas las obligaciones laborales. Dicha entrega debe
comprender la certificacion de servicios prestados, remuneraciones percibidas y la cons-
tancia concreta y efectiva de la realizacién de aportes y contribuciones.

Dicha obligacion no puede considerarse completamente satisfecha si los certificados no
retinen los recaudos exigidos.

Explica la autora mencionada, con cita de jurisprudencia, que la beneficiaria de la presta-
cion esta obligada en forma directa en su calidad de empleador declarado por la senten-
cia; y que en cambio el deudor solidario no esta obligado en caracter de empleador, sino
que le corresponde asumir dicho deber consignando los datos que surjan de la sentencia
(es decir que deben consignarse justamente los datos reales, los que se probaron en
juicio, los que establezcan las remuneraciones y demas, correspondientes a la labor bajo
dependencia de la usuaria de los servicios -empleadora directa-).

Continua diciendo que se trata de una obligacion de hacer a cargo del empleador. Apun-
ta que se ha debatido que en ocasiones el declarado empleador en la sentencia no posee
los elementos necesarios para confeccionar el certificado, sin perjuicio de lo cual debe
responder por su no confeccidon porque esa situacion se produce justamente por un
incumplimiento que le es imputable.

Sefiala que también se ha dicho que la obligada directa es el verdadero empleador en orden
ala confecciény entrega de la totalidad de dichos certificados y que la interpésita es solidaria-
mente responsable por la totalidad de las obligaciones nacidas de dicho contrato de trabajo.

En el supuesto planteado, el Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Entre Rios
tiene resuelto que aquellos que resulten ser responsables solidarios en virtud del art.29
de la LCT deberan responder de igual manera -solidariamente- por la entrega de los
certificados que establece el art. 80 de la LCT. En los citados autos "DARTUQUI", se re-
solvié que: “Conforme a las comprobadas constancias de este pleito, la responsabilidad
decidida de la citada firma proviene de la solidaridad establecida por una ley anterior
-como es la denominada Ley de Empleo n°® 24.013- que incorporase como art.29 de la
LCT el que prevé la solidaridad para los trabajadores que habiendo sido contratados por
terceros con vista a proporcionarlos a las empresas, seran considerados empleados di-
rectos de quien utilice su prestacion. En tal supuesto determina la solidaridad por todas
las obligaciones emergentes de la relacion laboral y de las que se deriven del régimen
de la seguridad social. De alli que -como ocurre en el presente- la mencionada sociedad,
condenada solidariamente deba responder en los términos del art. 80 de la LCT. Mas,
no resulta comprobada la causa legal de la sancién conminatoria prevista en el art. 132
bis de la LCT, desde que no hubo deduccién de aportes ni falta de ingresos (ver "Ley de
Contrato de Trabajo", comentada, Rodriguez Mancini, Vazquez Vialard y Claudio Virgili,
Ed. La Ley, p. 588; De Cilis, Francisco, Tosca, Diego, en DT 2001-A, 956)".".
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Por su parte, la CdAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo tiene decidido sobre la san-
cion del art.80 y su relacion con la responsabilidad solidaria del art.29, lo siguiente, a
saber: “Cabe considerar que media responsabilidad solidaria en la obligacién de otorga-
miento de los certificados previstos en el art. 80 LCT y la sancion aplicada por su falta de
cumplimiento en tiempo propio, como consecuencia de la formulacién amplia de la soli-
daridad que se impone a los terceros contratantes y la empresa para la cual el trabajador
presta servicios en el art.29 de la ley citada, comprensiva de todas las obligaciones emer-
gentes de la relacién laboral y de las que se deriven del régimen de la seguridad social” .

También ha resuelto que: “Es el empleador quien debe hacer entrega de los certificados
de trabajo previstos en el art. 80 LCT, teniendo en cuenta que corresponde enmarcar el
caso en las previsiones del Poder Judicial de la Nacién primer parrafo del art. 29 LCT y
bajo esta 6ptica corresponde a quien fuera el auténtico empleador por encima de ma-
quinaciones, apariencias e interposiciones, extender tales documentos. Por ende, Roux
Ocefa S.A. debe extender las certificaciones por la totalidad del tiempo en que los pre-
tensores fueron sus empleados pese a haber intentado eludir su rol interponiendo a
terceros, dado que cuenta con los datos reales y necesarios para confeccionar el certifi-
cado, habida cuenta que, aun cuando nos encontraramos ante el supuesto previsto en
el tercer parrafo del art. 29 LCT, por aplicacién de dicho articulo el empleador que ocupe
trabajadores a través de una empresa de servicios eventuales no solo sera solidariamen-
te responsable con aquella por todas las obligaciones laborales, sino que debera retener
de todos los pagos que efectle a ésta los aportes y contribuciones respectivos para los
organismos de la seguridad social y depositarlos en término” .

En los supuestos de haber hecho figurar a una empresa de servicios eventuales como
intermediaria, pero quedar configurada en realidad la responsabilidad solidaria en vir-
tud del art. 29 de la LCT, se ha resuelto que justamente, el empleador usuario, es decir,
directo, es responsable directamente, al igual que el intermediario, de modo solidario de
la extension de dichos certificados, y por ende de la sancién en caso de incumplimiento.

“La obligacion de hacer, consistente en extender los certificados del art.80 L.C.T. se en-
cuentra a cargo del empleador. Ha quedado acreditado que Telefénica Moviles Argentina
S.A era quien utilizaba la prestacion y que no se traté de un trabajo eventual y por lo
tanto, segun el art.29 L.C.T., debe ser considerado empleador. Si éste no posee los ele-
mentos necesarios para confeccionar el certificado, ello obedece mas bien a un incum-
plimiento que le es imputable, ya que la relacion laboral se establecié entre la empresa
de telefonia y el trabajador.”.

“La obligacién de hacer, consistente en extender los certificados del art. 80 LCT se en-
cuentra a cargo del empleador. En el caso, ha quedado acreditado que Unilever de Ar-
gentina y Supermercados Makro S.A. eran quienes utilizaban la prestacion, y que no se
traté de un trabajo eventual. De modo que, segun el art.29 LCT ambas deben ser con-
sideradas empleadoras. Si éstas no poseen los elementos necesarios para confeccionar
el certificado, ello obedece mas bien a un incumplimiento que les es imputable, ya que
la relacién laboral se estableci6 entre éstas y el trabajador. Por ello, corresponde hacer
extensiva a ambas dicha condena.”

“En los supuestos de responsabilidad solidaria contemplados por el art. 29 LCT, corres-
ponde la condena a entregar los certificados previstos por el art.80 L.C.T. sin distinguir
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entre el responsable directo y aquél a quien se le atribuye responsabilidad solidaria. Tal
decision encuentra su fundamento en la letra clara de la norma citada que determina
que la responsabilidad se extiende a todas las obligaciones emergentes de la relacion
laboral y de las obligaciones de seguridad social, obligaciones que incluyen naturalmente
el otorgamiento de los certificados previstos por el art.80 L.C.T.".

“El art.29 LCT comprende la obligacion solidaria de hacer entrega del certificado previsto
en el art. 80 de la misma ley. El mencionado art. 29, al prever la solidaridad se refiere con-
cretamente y sin distinciones a todas las obligaciones emergentes de la relacion laboral,
y las que deriven del régimen de la seguridad social, sin que ello implique que el deudor
solidario esté obligado en caracter de empleador, sino a asumir dicho deber consignan-
do los datos que surjan de la sentencia”.

“Resulta indiferente para la solucion del pleito que la actora haya estado registrada por
la intermediaria durante el primer tramo de la relacién laboral, pues, el caso de autos se
encuentra regido por el principio general del art. 29, primer parrafo de la LCT, de modo
que se estableci6 una relacion directa y permanente entre la actoray la empresa usuaria,
es decir TELECENTRO SA. Esta ha sido entonces la empleadora directa del actor, por lo
que no puede eximirse de las cargas registrales derivadas de su calidad de tal y es ella (la
usuaria) la que debe extender el certificado de trabajo. De ello, se desprende la ineficacia
del certificado emitido por la intermediaria.”.

Muy clara ha sido la CNAT al respecto de la responsabilidad solidaria que poseen tanto
el empleador directo como el intermediario en lo que a la sancion del art. 80 de la LCT
respecta.

“En los supuestos de responsabilidad solidaria contemplados por el art.29 de la Ley de
Contrato de Trabajo, corresponde la condena a entregar los certificados previstos por
el art.80 de la LCT, sin distinguir entre el responsable directo y aquél a quien se le atri-
buye responsabilidad solidaria. Ello es asi por cuanto la letra de la norma citada es clara
en cuanto determina clara de la norma citada que determina que la responsabilidad se
extiende a todas las obligaciones emergentes de la relacién laboral, obligaciones que
incluyen -naturalmente- el otorgamiento de los certificados previstos por el art.80 de la
Ley de Contrato de Trabajo.".

“En cuanto a la entrega del certificado de trabajo, toda vez que el quejoso fue condenado
en los términos del art.29 primera parte de la LCT, es decir en calidad de empleador di-
recto, resulta indiscutible su deber de extender y entregar las certificaciones de marras.”.
“Con relacion a la entrega de los certificados correspondientes y la indemnizacién que
prevé el art. 80 de la LCT cabe recordar que por aplicacién del art. 29 de la LCT ambas
empresas demandadas resultan solidariamente responsables de las obligaciones con-
traidas con los trabajadores y la seguridad social, entre las que se encuentra las que
establece el citado art. 80.".

“Si el caso de autos se encuentra regido por el principio general del art.29, primer parrafo
de la LCT, al haberse establecido una relacién directa y permanente entre la actoray la
empresa usuaria, es decir LA DELICIA, es entonces esta empresa la empleadora directa
del actor, por lo que no puede eximirse de las cargas registrales derivadas de su calidad
de tal y es ella (la usuaria) la que debe extender el certificado de trabajo.”.
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“Toda vez que se determind la existencia de una vinculaciéon laboral y la empresa usuaria
es integrante del sujeto pluripersonal “empleador”, corresponde que se la condene a la
entrega de los certificados de trabajo del art. 80 LCT, ello sin perjuicio del efecto liberato-
rio que podria llegar a ocasionar el cumplimiento de la obligacién por cualquiera de las
condenadas solidarias. (Del voto del Dr. Pirolo. El Dr. Maza adhiere, pero al no considerar
la existencia de empleador pluripersonal estima que la intermediaria sera responsable
adicional en grado solidario y que la verdadera empleadora es la usuaria).”.

Resefiadas las posturas de los dos organismos judiciales mencionados, debo decir que
de acuerdo a mi consideracion, estimo pertinente la procedencia de la condena solidaria
a ambos responsables -quien resulta ser empleador directo y al intermediario-, atento
a que no se puede obviar que ambos poseen, o deberian, los datos necesarios para la
confeccién de las certificaciones correspondientes. Si asi no fuera, no puede recaer en
perjuicio del trabajador dicha situacion.

Sumado a ello, considero que, ante el incumplimiento de dichas partes, deben responder
por la indemnizacién establecida en la norma de manera solidaria.

IV.- Solidaridad del art. 29 de la LCT en relacién a la sancién conminatoria del art.
132 bis de la LCT

El art.132 bis de la LCT fue introducido por la ley 25.345 (art.43) y tiene como finalidad
combatir la evasion fiscal mediante la creacion de una sancion especifica en perjuicio del
empleador que retiene indebidamente dinero que desconté de los haberes del trabaja-
dor en su funcién de agente de retencion, no haciendo los depésitos correspondientes y
por ende no ingresandolo a los respectivos organismos.

Dicho articulo establece que si posteriormente al distracto laboral se verifican deudas
de aportes de obra social, seguridad social y/o sindicato, importes que fueron retenidos
pero que nunca fueron ingresados a los respectivos organismos a los cuales estaban
destinados; es procedente la sancién conminatoria que establece dicha norma.

Para que se produzca la sancién se debe dar la retencién por parte del empleador de
los aportes a los que se refiere el articulo bajo estudio, la omisién de ingresar en tiempo
propio total o parcialmente los mencionados aportes, y que dicha omisién exista al mo-
mento de producirse la disolucion del vinculo laboral.

En mi criterio personal, en los supuestos en que a los trabajadores inscriptos por la inter-
mediaria les corresponda la sancién conminatoria del art.132 bis de la LCT cuando se ha
omitido el ingreso de aportes previsionales del trabajador, considero que dicha sancion
deberia ser extendida al empresario principal, directo o usuario verdadero de los servi-
cios de dichos trabajadores, mas alla de la circunstancia de no haber sido este sino el
intermediario o persona interpuesta la que efectud las retenciones indebidas.

Ello en virtud de que la finalidad de la responsabilidad solidaria normada por la Ley de
Contrato de Trabajo es justamente asegurar la imposibilidad de que en definitiva se per-
judique a los trabajadores, se busca un mayor control sobre el cumplimiento de las obli-
gaciones que posee el empleador.

Si no se hiciera lugar a dicha sancién, se verian una vez mas perjudicados derechos de
la parte mas débil del contrato de trabajo, siendo beneficiario el verdadero empleador,
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teniendo en cuenta que quien actla de intermediario es muchas veces insolvente.

En el presente subapartado se abordaran, por un lado, la postura adoptada por el Supe-
rior Tribunal de Justicia de la provincia de Entre Rios al respecto de la factibilidad de que
el responsable directo -verdadero empleador- en virtud del art.29 de la LCT responda so-
lidariamente con el obligado solidario -persona interpuesta, intermediario, prestanom-
bre- ante la sancidon conminatoria establecida en el art. 132 de la LCT.

Por otro lado, se explicitaran las posturas adoptadas por las diferentes Salas de la CNAT
respecto a la misma tematica.

Asi, un caso muy interesante se puede encontrar en los criterios adoptados por los vo-
cales de la Sala del Trabajo del Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Entre Rios
-me permito aclarar, en su anterior integracién-, en donde, en minoria se la Dra. Medina
voté por hacer lugar a la solidaridad de la sancién del art. 132 bis LCT.

En cambio el Dr. Carlomagno, con adhesiéon del Dr. Salduna, si bien confirmaron la multa
del art. 80, no asi la sancién que establece el 132 bis y ello por considerar que es clara
la norma al decir que se sanciona a quien retuvo los aportes, y el responsable directo, el
que resulta empleador directo en virtud del art. 29 de la LCT, no retuvo los aportesy, por
ende, se inclinan porque no se aplique la solidaridad a esa sancion.

La Sala del Trabajo del STJER ha resuelto que: “A LA CUESTION PROPUESTA LA SRA. VO-
CAL DRA. MEDINA DE RIZZ0O DIJO: (en minoria) En efecto, entiendo que la extensién de la
responsabilidad a la codemandada LITORAL CITRUS S.A., por no efectuar los depdsitos
y la respectiva sancién conminatoria, es una consecuencia inexorable del mencionado
art. 29 de la LCT, pues la obligacién de ingresar tales montos -al igual que las restantes-,
tiene por causa fuente el contrato de trabajo respecto del cual se ha establecido que tal
coaccionada tiene nada mas y nada menos que el caracter de empleadora. Desde esa
perspectiva, a mi entender, no cabe considerarlos excluidos de la mencionada sancion,
por el hecho de que "... la relacion laboral resulta asimilable, en este supuesto y res-
pecto de LITORAL CITRUS S.A. a una no registrada", pues no estamos aqui frente a una
situacién de ausencia de registracion, donde no han existido retenciones, sino que en el
sub case la registracion se llevo a cabo y la falta de ingreso de los respectivos aportes
también, motivo por el cual, existiendo una situacion de fraude, el verdadero empleador
debe responder por su comportamiento antijuridico.

En otros términos, y aunque parezca una afirmacién de perogrullo, si Litoral Citrus S.A.
resultd ser la empleadora directa de Dartuqui, es dicha firma quien debi6 efectuar el
ingreso de las sumas que le fueron retenidas a este Ultimo y, si no cumplié con dicha
obligacion, la consecuencia no es otra que la sancién que impone la norma, pues la mis-
ma no contempla ninguna dispensa a dicha situacién, la que resulta ineludible, pues tal
calidad de sujeto trae consigo la totalidad de las obligaciones emergentes del vinculo
laboral, y de existir alguna duda acerca del alcance de esa norma, la cuestiéon debe ser
resuelta de acuerdo con el criterio indicado pues es la interpretacién de la que deriva una
solucion mas favorable para el trabajador (conf. art. 9, LCT).

Admitir que quien ha sido condenado por obligaciones emergentes de un vinculo laboral
en su caracter de empleador, quede exento del cumplimiento de alguna de ellas, pese a
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lo dispuesto por la misma ley, implicaria una contradiccion insostenible, como asi tam-
bién una interpretacién de la norma no querida por el legislador pues constituiria un
avasallamiento ilegitimo sobre el trabajador y como consecuencia de ello, la violacién de
garantias constitucionales del recurrente (arts. 17 y 18, CN) que este Superior Tribunal
no puede tolerar, pues el fin del recurso de inaplicabilidad de ley es el contralor de la
legalidad de las sentencias de Cdmara, sin desatender la justicia del caso (Morello-Sosa-
Berizonce, “Cédigos Procesales ... comentados y anotados”, t. lll, pag. 494 y ss.).

Precisamente el art. 29 LCT constituye una técnica juridica propia del Derecho del Trabajo
destinada a evitar el fraude, y si se eximiera a los codemandados de la sancién conmina-
toria en cuestion, se estaria desvirtuando la mentada técnica protectoria, pues lo que se
pretende es basicamente resguardar "la solvencia a fin de que el crédito del trabajador
tenga un respaldo patrimonial. De ello se han seguido toda una serie de disposiciones
que pretenden evitar la interposicién de personas insolventes a fin de que el trabajador
no cobre" (LORENZETTI, Ricardo Luis "El fraccionamiento de la responsabilidad laboral"
Revista de Derecho Laboral -2001-1 p. 131).

En definitiva, y en virtud de la eximicién dispuesta, se concluye que el fallo atacado no
contiene una derivacién razonada del derecho vigente, pues el Tribunal ha efectuado un
tratamiento inadecuado de la controversia de acuerdo a las constancias glosadas y las
normas aplicables, plasmando en sus considerandos una postura basada en afirmacio-
nes dogmaticas que le dan un fundamento sélo aparente y que como tal, debe revertirse
(Fallos: 312:683; 315:2514; y, 323:2314).

Por los argumentos antes expuestos, concluyo propiciando la casacién parcial del fallo
combatido, y en consecuencia extender la sancién conminatoria del art. 132 bis LCT a
LITORAL CITRUS S.A,, con costas a cargo de la misma ...".

El Sr. Vocal Dr. CARLOMAGNO dijo: a) De las diversas cuestiones que fueron planteadas
en el promocional y su ampliacion de este pleito (fs. 47/53 vta. y 58/65, respectivamente)
y decididas en las instancias anteriores (fs. 491/510 y 560/567, respectivamente) queda
por resolver en el ambito de este recurso extraordinario, como es el de inaplicabilidad
de ley, si Litoral Citrus S.A. debe responder por la sancién conminatoria prevista en el
art. 132 bis de la LCT (texto incluido por ley n°® 25345), y en caso negativo se exima de las
costas a la impugnante-actora.

b) Dado que se trata, tal quedara ya dicho, de un recurso extraordinario, el mismo debe
ser ajustado a los presupuestos de admisibilidad y procedencia que el ritual laboral ha
pergefiado. Asi, deben satisfacerse los recaudos de los arts. 276, 277, 280 y cctes. del CPC
y C, en su anterior redaccion, vigentes por imperio del art. 140 del CPL. Atendiendo al
objeto de la pretension es dable sefialar que la literatura inserta en el art. 43 de la ley n°
25345, denominada de prevencién de la evasion fiscal, indica que: "Si el empleador hu-
biere retenido aportes del trabajador con destino a los organismos de seguridad social ...
y al momento de producirse la extincién del contrato de trabajo por cualquier causa no
hubiere ingresado total o parcialmente esos importes a favor de los organismos ... a los
que estuvieren destinados, debera a partir de ese momento pagar al trabajador afectado
una sancién conminatoria mensual equivalente a la remuneraciéon que se devengaba
mensualmente a favor de este Ultimo al momento de operarse la extincién del contrato
de trabajo, importe que se devengara con igual periodicidad a la del salario hasta que el
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empleador acreditare de modo fehaciente haber hecho efectivo el ingreso de los fondos
retenidos ..." (las partes remarcadas son propias). Asi emerge que para verificar si ha
existido o no la retencién de aportes o contribuciones, es necesario abordar cuestiones
de hecho y prueba, las que como principio se encuentran excluidas del remedio de ex-
cepcién en estudio.

[l.- Que, la impugnante no repara en lo sefialado y derechamente embate contra la in-
terpretacion que realiza el "ad quem" de a quiénes le cabe aqui la sancién conminatoria
del art. 132 bis de la LCT, y para ello acude a lo que entiende surge del texto del art. 29
de la LCT -version de la ley n° 24.013, de Empleo- dado que tal norma ha servido de sus-
tento a la condena solidaria de Litoral Citrus S.A. y Claudio José Cantero. Para dar debida
respuesta a la impugnacién de la recurrente -sin que signifique dispensa a la omisién
anotada al final del capitulo anterior-, cuadra rememorar que la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, reiteradamente, ha resuelto que para determinar la validez de una
interpretacion debe tenerse en cuenta que la primera fuente de exégesis de la ley es su
letra, a la que no se le debe dar un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, sino
el que las concilie y conduzca a una integral armonizacién de sus preceptos, propésito
que no puede ser obviado por los jueces con motivo de las imperfecciones técnicas en
la redaccién del texto legal, las que deben ser superadas en procura de una aplicacién
racional, cuidando que la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un
derecho (Fallos: 330,4988; 331, 858, entre muchos otros).

Pues bien, siguiendo en este orden de ideas, se advierte, acorde a la letra del art. 132 bis
de la LCT -en la version de la ley n° 25345- que a quien se castiga es a aquél que hubiere
retenido aportes o contribuciones, tal -reitero- las palabras contenidas en la norma, las
que se compadecen con la intencién del legislador que ha sido por un lado el verificar
que hubo retencién de aportes o contribuciones, la falta de ingreso a los organismos que
alli se enumeran y la subsistencia del incumplimiento al momento de la extincion del
vinculo, para asi sancionar a quienes han retenido voluntariamente aportes o contribu-
ciones (Antecedentes Parlamentarios, febrero de 2001, n° 1). Nada de ello ha ocurrido,
en el caso, con Litoral Citrus S.A. Conforme a las comprobadas constancias de este pleito,
la responsabilidad decidida de la citada firma proviene de la solidaridad establecida por
una ley anterior -como es la denominada Ley de Empleo n° 24013- que incorporase como
art. 29 de la LCT el que prevé la solidaridad para los trabajadores que habiendo sido
contratados por terceros con vista a proporcionarlos a las empresas, seran considerados
empleados directos de quien utilice su prestacion.

En tal supuesto determina la solidaridad por todas las obligaciones emergentes de la
relacion laboral y de las que se deriven del régimen de la seguridad social. De alli que
-como ocurre en el presente- la mencionada sociedad, condenada solidariamente deba
responder en los términos del art. 80 de la LCT. Mas, no resulta comprobada la causa
legal de la sancién conminatoria prevista en el art. 132 bis de la LCT, desde que no hubo
deduccioén de aportes ni falta de ingresos (ver "Ley de Contrato de Trabajo", comentada,
Rodriguez Mancini, Vazquez Vialard y Claudio Virgili, Ed. La Ley, p. 588; De Cilis, Francisco,
Tosca, Diego, en DT 2001-A, 956)"."

Como puede observarse el STJER ha decidido con criterio restrictivo respecto a la aplica-
cion solidaria de la sancién conminatoria del art. 132 bis.
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Precisado lo anterior, debo decir que, si bien es cierto que se trata de una sancién con-
minatoria, es decir que no es una indemnizacién como si lo es, por ejemplo, la falta de
entrega de certificados de trabajo dispuesta por el art.80 de la LCT, también es cierto
que por el principio de primacia de la realidad, resulta, a mi entender, muy claro que si
la persona que figuraba en los registros como empleador no resulta ser el verdadero
empleador del trabajador, no menos cierto es que no habra sido verdaderamente quien
retuviera los aportes y no los ingresara al sistema.

Dicho esto, estimo necesario postular mi parecer en cuanto considero que se deberian
plantear o se deberian diferenciar dos supuestos, y ello justamente en miras al oportuno
cambio de doctrina legal -para el caso puntual de lo resuelto hasta el momento por el
STJER-: por un lado, para el caso de tratarse de un supuesto encuadrable en el art. 29
pero donde el tercero que registro la relacion laboral posea minimamente un estableci-
miento o ciertos parametros de solvencia. En tal caso, podria sostenerse que realmente
fue quien retuvo dichos aportes y no los ingresé, correspondiendo, tal y como se viene
resolviendo actualmente, que sea el Unico que deba afrontar los costos de dicha sancién.

Ahora bien, si se produce el supuesto -el tipico, a mi entender- donde el tercero no es mas
que un "prestanombre" o el tan llamado "hombre de paja", completamente insolvente,
gue no posee una organizacién propia, que no da directivas, que es solo un mero interme-
diario fraudulento, deberia considerarse -al igual que respecto a que el vinculo existié en
realidad entre el trabajador y el usuario y el tercero resultd ser un medio intermediario o
interpdsita persona-, que quien retuvo dichos aportes fue el empleador directo.

En efecto, en dichos casos, se considera que el empleador directo es quien da las orde-
nes, organiza el trabajo, relacién laboral que se produce exclusivamente dentro de su
establecimiento y quien -fundamental para el caso que estamos tratando- abona la re-
muneracion -por mas que lo efectie fraudulentamente mediante aquél intermediario-,
por lo que, en mi opinién, si dicha empresa principal/empleador directo es quien abona
el salario, cuanto mas se debe presumir que es quien retuvo los aportes destinados a los
organismos de la seguridad social y sindical.

Dicho esto, me permito enfatizar en la posibilidad de “presumir” que quien resulta ser
el empleador directo del trabajador fue quien en la realidad retuvo los aportes y no los
ingres6 como requiere la norma bajo estudio.

Ello asi atento a que no seria logico que la carga de la prueba respecto a la efectiva re-
tencién de aportes recaiga sobre el trabajador cuando, claramente, no existiria prueba
fehaciente documentada al respecto.

Es decir, estimo pertinente que, dadas las circunstancias descriptas de una interposicion
fraudulenta, se presuma que quien en realidad retuvo los aportes y no los ingreso, rei-
tero, fue el empleador directo y no el intermediario por mas que fuera quien figurara en
los registros laborales.

Seria contrario a la proteccion debida al trabajador la posibilidad de condenar por el
art.132 bis al empleador directo de acuerdo al art.29 de la LCT, siempre que se demues-
tre que fue éste el que en realidad retuvo los aportes y no los ingresé.

Ello asi teniendo en cuenta que es un supuesto de muy improbable o dificil comproba-
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cion; la prueba a tal fin seria practicamente imposible o de una dificultad muy notoria.

¢Coémo podria un trabajador probar que quien le retuvo en realidad el dinero de los apor-
tes fue su verdadero empleador y no el "prestanombre"? Justamente estamos hablando
de la persona o sujeto mas vulnerable de todo vinculo laboral, quien no cuenta con los
medios suficientes para hacerse de dicha prueba, cuando ademas es improbable que
exista prueba alguna de ello.

¢Podemos imaginar que existieran testigos que hubieren presenciado dicha retencién?
Realmente lo considero practicamente imposible.

Podriamos situarnos en una hipotética situacion. Veamos.

Recordemos que para que se encuentren dados los parametros para la procedencia de
la sanciéon conminatoria normada por el art.132 bis, debe existir una real retencién de
aportes y el no ingreso de ellos a los organismos correspondientes, tal y como textual-
mente lo establece la norma citada. Es decir, no es procedente dicha sancién cuando la
relacion laboral no se encuentra registrada.

¢Podria existir otro medio de prueba, aparte de la testimonial, que comprobara dicha
retencién? Nuevamente, en mi opinién, es a todas luces improbable.

No estimo posible considerar que el empleador directo, usuario, deje asentado en los
libros que establece el art.52 de la LCT, por ejemplo, que ha efectuado dichas retencio-
nes, cuando, es pertinente recordar, dicho trabajador no se encuentra inscripto bajo su
dependencia sino del tercero interpuesto.

Por ello, no es factible que de una pericia contable surja dicha situacién, ni mucho menos
de una prueba informativa, por brindar algunos ejemplos.

Como corolario de lo hasta aqui expuesto, en mi opinién, dandose el caso puntual plan-
teado anteriormente, se deberia proceder a la extensién de responsabilidad solidaria a
los fines de condenar la sancién dispuesta por el art. 132 bis de la LCT.

V.- Conclusién

En el presente articulo se abordaron los rubros indemnizatorios estipulados en los arts.
80y 132 bis de la LCT, y su procedencia en los supuestos de responsabilidad solidaria
establecida en el art. 29 de la LCT.

Se arribé a la conclusién de que en ambos supuestos corresponde la responsabilidad de
ambos obligados solidarios, aunque respecto a la sancién conminatoria regulada por el
art. 132 bis LCT, las opiniones auin son dispares.

En el caso del art.80 de la LCT corresponde la responsabilidad tanto del intermediario
como de quien resulte empleador directo, y ello siempre teniendo en cuenta que se
deben consignar los verdaderos datos laborales, es decir que si el intermediario hace
entrega de las certificaciones laborales pero consignando los datos de su registracion
laboral, que envirtud de lo que establece el art.29 LCT no serian los correctos, pues quien
resulta verdadero empleador es el empresario usuario de los servicios, la multa del art.
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80 LCT seria igualmente procedente, pues, en definitiva, no habria dado cumplimiento a
la consignacién de la realidad del vinculo entre las partes.

En el supuesto del art.132 bis, si bien quien retuvo los aportes sin ingresarlos a los orga-
nismos correspondientes seria el tercero intermediario, no considero pertinente que no
se extienda dicha obligacién a quien resulte empleador directo en virtud de lo normado
por el primer parrafo del art.29 LCT, pues el Unico perjudicado una vez mas con dicha ma-
niobra seria el trabajador, quien es justamente sujeto de preferente tutela constitucional.

Es preciso aclarar de igual manera que el decreto de necesidad y urgencia 70/23 ha in-
troducido modificaciones a los articulos 29y 80 de la LCT -cfme. arts. 69y 70, respectiva-
mente, del decreto N° 70/2023-, asi como que ha derogado el art.132 bis de la LCT -cfme.
art. 56 del Decreto N° 70/2023-; y que, por otra parte, la Ley de Bases y Puntos de Partida
para la Libertad de los Argentinos N°27.742 ha modificado el art.29 de la LCT -cfme. art.
90 de la ley N° 27.742- y ha derogado parcialmente y totalmente los arts. 80 y 132 bis de
la LCT, respectivamente -cfme. art. 99 de la ley N° 27.742.

Sin embargo, si bien el mencionado DNU se encuentra vigente, lo cierto es que se en-
cuentran en tramite recursos de apelaciones contra las decisiones de la CNAT de fe-
ria que resolvié medidas cautelares suspendiendo su vigencia en cuanto al capitulo de
reformas laborales, ademas de estar pendiente el tratamiento legislativo definitivo de
dicho decreto.

Por su parte, la denominada Ley Bases fue publicada en el Boletin Oficial en fecha
08/07/2024.

Sin embargo, no debemos olvidar que la presente normativa tal y como fuera analizada
se encuentra plenamente vigente para los casos que se han sucedido previamente a la
promulgacién del decreto y leyes mencionados anteriormente, de conformidad con lo
establecido por el art.7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.
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I. La tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva es, ademas de un principio fundamental, un derecho y una ga-
rantia que encuentra fundamento en la Convencién Americana de Derechos Humanos.
El analisis de dicha normativa, especialmente el art.25, permite inferir que el principio
mencionado implica el ejercicio de un derecho que admite la facultad de accionar judi-
cialmente sin trabas ni escollos de ninguna especie. Asimismo, si se la considera como
una garantia, su funcién consistira en constituirse en la herramienta procesal que ase-
gure el acceso pleno a la justicia, la defensa en el tramite del juicio y la ejecucién de la
sentencia, lo que incluye también la tutela anticipada y las llamadas medidas autosatis-
factivas.® En estos términos se la denomina en el art. 8.1 de la CADH.

A nuestro entender la recepcién de la tutela judicial efectiva en los convenios internacio-
nales, la convierte en un derecho humano fundamental y un concepto clave sobre el que
ha girado el desarrollo del constitucionalismo social y del derecho internacional de los
derechos humanos.*

1 Abogada y Escribana (UNC), Especialista en Mercosur Aspectos Juridicos-Econdémicos (UNC), Diplomada en
Derecho Procesal del Trabajo (Universidad Siglo XXI), miembro activo de la Sala de Derecho Laboral y Derecho
Procesal Laboral, Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas Universidad Blas Pascal, Secretaria Letrada por
concurso en el Juzgado de Conc. y del Trabajo de Tercera Nominacion, sec.6 del Poder Judicial de Cérdoba. Docente
por concurso Universidad Siglo XXI en la materia Derecho del Trabajo y la Seg. Social, posicién 1, afio 2023,
Conferencista y publicista. Mail: cariguev@gmail.com

2 Juez de la Séptima Cémara del Trabajo de Mendoza, Especialista en Derecho Laboral (U. N. Cuyo y UN Litoral),
Profesora de Derecho del Trabajo de grado y posgrado (Universidad Mendoza y UNC) , autora de articulos y
trabajos de la especialidad en obras colectivas e individuales. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8490-1134 mail:
amsalas9295@gmail.com

3 DELPIAZZO, Carlos E., "Derecho Administrativo General", Ed. AMF, Montevideo, 2013, vol. 2, p. 295.

4 BARNES, J. “La tutela judicial efectiva en la Grundgesetz” Ed. Madrid Civitas, pg. 136/39 -1993 Estudios
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En nuestro ordenamiento juridico podemos considerarlo también como un principio
fundante recibido como tal en el Preambulo constitucional en cuanto establece como
objetivo primordial el de "...afianzar la justicia..." y "...promover el bienestar general..." para
los residentes del pais.

Esto nos permite concluir que es un concepto amplio y complejo porque no solo consiste
en la posibilidad de solicitar a la jurisdiccidn competente, independiente e imparcial es-
tablecida con anterioridad por la ley, la proteccién y el restablecimiento de los derechos
que consagran la Constitucién y la ley, sino también que ella se avoque al conocimiento
del caso con las debidas garantias por un juez competente e imparcial, que emita una
resolucién motivada en derecho respecto del conflicto juridico debatido en un tiempo
razonable y que se garantice el efectivo cumplimiento de esa resolucién.

Por ello se ha afirmado que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende un triple
e inescindible enfoque: a) La libertad de acceso a la justicia, eliminando los obstaculos
procesales que pudieran impedirlo. b) El derecho de obtener una sentencia de fondo, es
decir motivada y fundada, en un tiempo razonable, mas alla del acierto de dicha decision,
y €) Que esa sentencia se cumpla, o sea, a la ejecutoriedad del fallo.®

Al respecto la Corte IDH ha estandarizado cuatro temas centrales como prioritarios res-
pecto a la proteccién judicial de los derechos econémicos, sociales y culturales: 1) la obli-
gacién de remover obstaculos econémicos para garantizar el acceso a los tribunales; 2)
los componentes del debido proceso en los procedimientos administrativos relativos a
derechos sociales; 3) los componentes del debido proceso en los procedimientos judi-
ciales relativos a derechos sociales y; 4) los componentes del derecho a la tutela judicial
efectiva de derechos sociales, individualesy colectivos. Ellos no sélo tienen un importan-
te valor como guia de interpretacién de la CADH, también pueden contribuir a mejorar la
institucionalidad de las politicas y servicios sociales en los Estados miembros.®

Las tecnologias de la informacion y de la comunicacién aportan herramientas que inci-
den significativamente en la operatividad de la tutela judicial efectiva fundamentalmente
en dos aspectos, en la investigacion de los hechos debatidos y en la razonabilidad de la
extension temporal que insume el proceso judicial.

Il. La prueba electrénica y la tutela judicial efectiva en los procesos laborales en la
provincia de Mendoza

En forma continuay progresiva, las relaciones humanas se van desarrollando en el mundo
digital y las relaciones laborales se encuentran incluidas en este fenémeno. La implemen-
tacion de las TIC en todos los ambitos de la vida lleva a la generacion de la documentacion
electrénica de datos y metadatos que quedan registrados. Ello determina la aparicién
de un material probatorio que puede ser aportado en los procesos y respecto del cual
es necesario observar algunos recaudos que garanticen su validez y oponibilidad en la
investigacion de la verdad real objeto de debate y que faciliten el eficaz servicio de justicia.

constitucionales vol.18 N°1 Santiago 2020, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002020000100091. También Prado
Moncada, Rafael G., Comentarios sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en el sistema juridico administrativo
venezolano, febrero 2003, Lex. Difusion y analisis, afio VII, nimero 92, p. 21.

5 IRIDE, Isabel Maria Grillo. Op. cit. www.saij.jus.gov.ar; Id SAIJ: DACF040088 http://www.saij.gob.ar/iride-isabel-
maria-grillo-derecho-tutela-judicial-efectiva-dacf040088-2004/123456789-0abc-defg8800-40fcanirtcod.

6 Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 22: Derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales, pg. 74 https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo22.pdf .
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Cualquier registro que pueda ser generado dentro de un sistema informatico, entendi-
do como todo dispositivo fisico (computadoras, Smartphone, tablet, CD, DVI, pendrives,
etc.) o légico empleado para crear, generar, enviar, recibir, procesar, remitir o guardar
a dichos registros que, producto de la intervencién humana u otra semejante, ha sido
extraido de un medio informatico, se considera prueba electrénica.”

La incorporacién de esta prueba en los procesos judiciales puede plantear la resistencia
del desconocimiento que afecte su validez y utilizacién o, en sentido contrario, puede lle-
varnos a admitir o rechazar como prueba electrénica, representaciones de documentos
electrénicos que no son el documento como tal.

La falta de conocimiento sobre la validez y valor probatorio de la prueba electrénica
podria dejar fuera del proceso elementos probatorios de fundamental importancia. Las
reglas generales consagradas por el legislador de otro tiempo no permiten abordar todo
el potencial de estos documentos.

En este contexto, verificamos que en el proceso de recoleccion de la prueba electrénica
existente en distintos soportes informaticos importa la existencia de responsabilidades
compartidas entre las partes y los profesionales del derecho.

En la practica forense se impone el conocimiento que abarque aspectos tales como la
verificacién de la extraccion de copias auténticas de los documentos electrénicos para
evitar que ellos sean modificados o eliminados y el respeto de la cadena de custodia
del material probatorio que se aporta, entre otros, a fin de dotarlos de valor probatorio.

La natural volatilidad de la prueba electrénica y la posible manipulacién por quien tiene
sobre ella la custodia requiere en muchos casos la utilizacién de las instituciones proce-
sales necesarias para conservar los elementos de prueba y producirlos en etapas antici-
padas, a fin de garantizar el derecho de defensa de las partes.

Por tanto, toda medida tendiente a la conservacién o produccion de la prueba electré-
nica debera resolverse en el marco de las normas procesales vigentes, que adn en caso
de contemplar de manera expresa estos nuevos medios de prueba; también deberan
garantizar el principio de amplitud probatoria, dentro de los limites legales impuestos.®

Siendo asi, se debe tener en cuenta que la estrategia probatoria electrénica es mas com-
pleja que la estrategia probatoria tradicional y deben manejarse ciertos principios pro-
pios del ambito informatico. Solo cuando media una adecuada garantia de autenticidad
e integralidad se asegura a las partes y al Tribunal una justa valoracion de la prueba elec-
trénica que facilite la resolucion de la controversia y la confianza en el sistema de justicia.

En tal sentido, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza ha determinado, entre algunos
principios de actuaciéon que delimitan y modulan la utilizaciéon de estos medios probato-

rios, el principio de redundancia de la prueba electrénica.

Este principio indica que el ofrecimiento de la prueba no puede limitarse a la captura de

7 VANINETTIL H. A. “Preservacion y valoracion de la prueba informatica identificacién de IP” LL 2013-C-374.Cita
Online. AR/DOC/2052/2013.

8 SALVADOR, Juan Eduardo “Prueba electrénica en el proceso laboral de Mendoza” ASC. 2022, pag. 22, 23 y 53.
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pantalla del mail, WhatsApp, correo, pagina de Facebook, etc, necesariamente debe com-
plementarse con otros medios como acta notarial en el que la notaria o notario cuente
con asistencia técnica de un especialista en informatica que otorgue al acto un contenido
cientifico; reconocimiento judicial; testimonial; informes como por ejemplo a la empresa
titular de la plataforma o el prestador del servicio de telecomunicaciones para acreditar
extremos como la titularidad de la linea telefénica -no se les podra requerir la infor-
macién sobre el contenido de los mensajes intercambiados por cuanto se encuentran
protegidos por el sistema de cifrado de extremo a extremo-; pericial informatica a los
fines de garantizar en el proceso judicial la originalidad, autenticidad e integridad de la
informacion digital, entre otros.

Sobre el particular se ha expedido en diversos precedentes donde se ha analizado el
valor de la prueba electrénicas ofrecida, conforme el siguiente detalle:

a- Prueba de mails: Cuando la prueba ofrecida consiste en mails extraidos de la compu-
tadora del trabajador y ofrecido en la causa mediante actuacién protocolar, el Superior
Tribunal determiné que “...dicha actuacién sélo da fe de la existencia de correos electrénicos
en la casilla del trabajador extraidos en presencia del representante de la demandada y testi-
go que declard en la causa. Que no implica que ello garantice la autenticidad de su contenido
ni la autenticidad de lo manifestado respecto de la autoria de dichos documentos. La notaria
sélo constata que se accede a un dominio de correo en la computadora del trabajador y se
imprimen 36 hojas de correos electrénicos. Dicho instrumento no autoriza al juzgador a con-
cluir la autoria de los mismos ni la fe publica de su contenido en un todo de acuerdo con lo
dispuesto en el art.289 y 296 del C.C.C.N...."

Agregd también que “... no se ha demostrado la existencia de una politica de empresa sobre
la utilizacién de las herramientas informdticas y el uso del correo electrénico corporativo, ni
que haya existido el consentimiento previo del empleado autorizando tal prdctica, lo que afec-
ta su privacidad...”. Y ademds aclard que “...se equivoca el juzgador cuando resuelve atribuirle
valor de instrumento publico que hace plena fe y pone en cabeza del trabajador redargiiir de
falsedad el contenido...".?

b- Prueba de fotos: Respecto de la prueba consistente en fotos extraidas con el dispo-
sitivo del trabajador a través de las cuales se intenté demostrar que el mismo prestaba
servicios al momento en que fue despedido por abandono de trabajo.

La Suprema Corte Provincial asegurd que “...las fotografias como instrumento privado -tal
como han sido consideradas por el art.287 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn-, que
fueron acompafiadas no obtuvieron la certeza suficiente a criterio del Tribunal por cuanto no
fueron corroboradas con otras pruebas que las avalaran y asi pudieran evidenciar la fecha en
que fueron tomadas, entre otras precisiones...”

“...En otras palabras, las fotografias o peliculas de personas, cosas, predios, etc. sirven para
probar el estado de hecho que existia en el momento de ser tomadas, de acuerdo con la libre
critica que de ellas haga el juez; pero, como es posible preparar o alterar el hecho fotogrdfi-
co o filmado, es indispensable establecer su autenticidad mediante la confesién de la parte

9 SCJM. Expte CUIJ: 13-03718972-8/1((010406-153155)), caratulados: “Estornell Juan Bautista en J: 153155
"Estornell Juan Bautista ¢/ Andeluna Cellars SRL. p/ Despido" p/ Recurso Extraordinario Provincial’, sentencia de
fecha 11 de junio de 2019.
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contraria o de testigos presentes en aquel instante o que hayan formado parte de la escena
captada o intervenido en el desarrollo posterior del negativo o por el examen del negativo por
perito o por un conjunto fehaciente de indicios (SCBA, 01/06/2016, “Stratico”)....""°

c- Prueba de WhatsApp: Sobre ella ha afirmado que “... no resulta una prueba confiable sin
la certificacién o pericia técnica que los avale, toda vez que puede resultar fdcilmente alterado
el remitente de los mensajes, por lo que no resulta prueba contundente sobre los supuestos
encargos de trabajo ni sobre la modalidad de la supuesta relacién laboral que pretende la
actora...”y que “...la ausencia de prueba contundente respecto de efectiva prestacion de ser-
vicios a favor del demandado con notas tipicas de relacién de dependencia, obstaculizando
la aplicacién de la presuncién del art. 23 de la L.C.T., la que se activa ante la presencia de
elementos de prueba eficaces y certeros...""

En el caso el trabajador ofrecié como prueba mensajes de WhatssApp intercambiados
con la demandada a los fines de acreditar la relacién laboral que fue desconocida.

d- Prueba filmica: La Suprema Corte ha sefialado el caracter de instrumento privado y la
recepcién por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en el articulo 287 (registros visua-
les o auditivos de cosas o hechos y cualquiera sea el medio empleado, los registros de la
palabray de informacién).

Por ello negada su autenticidad corresponde activar los medios necesarios a fin de otor-
gar validez a los mismos.

En ese contexto, advierte que “...la prueba filmica de autos resulta corroborada con las
pruebas de la causa, en razén de que estas ultimas reafirman la veracidad de los hechos que
se pretenden demostrar. Su contenido: autoria, dia, hora, itinerario, unidad y sefial de trdnsito
se encuentra confirmada por el plexo probatorio, especialmente por la pericial informdtica
que fue consentida por las partes...”."?

A través de la prueba filmica corroborada con la pericia informatica que convalidd su
autenticidad, se acredité la causal de despido que se imputé al trabajador y motivé el
rechazo de la demanda interpuesta por el mismo.

f- Prueba de Facebook: La demandada ofrecié como prueba las supuestas publicaciones
efectuadas por la trabajadora en la red social Facebook, en las que habria publicado he-
chos injuriantes, que motivaron el despido con causa decidido.

Sobre este medio de prueba el Superior Tribunal afirmé que el “... Acta notarial relativa
a una pdgina de la red social Facebook-26/11/2018. En relacién a este elemento probato-
rio, con igual criterio que el Tribunal de grado, entiendo que no resulté acreditado que las
publicaciones correspondan a una pdgina de la trabajadora. La actora no reconocié, ni en

10 SCJM, Expte. n® CUIJ: 13-05377247-6/1((010402-161445)), caratulado: “Copia Gustavo Roberto en ] 161445
Andres Cristian David ¢/ Copia SRL y otro p/ Despido p/ Recurso Extraordinario Provincial”. Sentencia de fecha 07
de marzo de 2023.

11 SCJM, Expte. n° CUIJ: 13-05340211-3/1((040401-16702)), caratulados: “Bastias Yesica Carolina en J° 16702
Bastias Yesica Carolina ¢/ Freire Marcelo Jose p/ Despido (16702) p/ Recurso Extraordinario Provincial”. Sentencia
de fecha 14 de diciembre de 2020.

12 SCJM, Expte. n° CUIJ: 13-05340211-3/1((040401-16702)), caratulado: “Bastias Yesica Carolina en J° 16702 Bastias
Yesica Carolina ¢/ Freire Marcelo José p/ Despido (16702) p/ Recurso Extraordinario Provincial”. Sentencia de fecha
14 de diciembre de 2020.
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la demanda ni en la audiencia inicial, que la pdgina y el teléfono individualizado por su em-
pleador fueran de su titularidad. Nada de esto se probd en autos...” y que “...Respecto de las
actuaciones notariales, resta aclarar que no se pone en duda la autenticidad del instrumento
notarial, en cuanto dia, lugar, otorgante y requirente, no obstante los mismos no acreditan
fehacientemente la autoria e integridad de las publicaciones y conversaciones, y con ellos los
hechos que se pretenden endilgar a la accionante, base de la desvinculacion....”, que “...Sefia-
la Alsina que “es indispensable para que su contenido pueda valer como prueba demostrar
que el instrumento emana de la persona a quien se atribuye, lo que se obtiene mediante el
reconocimiento de la firma por parte del autor o la comprobacién judicial en caso de que ella
sea negada”. (Alsina, Hugo, “Tratado Tedrico Prdctico del Derecho Procesal Civil y Comercial”.
Segunda edicion, EDIAR, Buenos Aires, 1961. pdg. 426/427.)...". Asimismo agrega, que el Juez
“...debe estar seguro de la autenticidad de los documentos para considerarlos como medio de
prueba, por lo que ante la posibilidad de alteracién o falsificacién, corresponde arbitrar las
pruebas que den cuenta de ello: pericia informdtica, intervencion del Cuerpo Médico Forense,
e informe de la empresa proveedora del servicio de comunicaciones de telefonia celular o de
la red social. En su defecto, ante las dificultades de la cuestion y posibilidades de manipula-
cion y alteracion, es necesario completar el plexo probatorio con un conjunto de elementos
que permitan interpretar en forma arménica y coherente que las circunstancias publicadas
resultaron veraces..." 3.

La referencia efectuada no pretende agotar el tema relativo a las pruebas electrénicas
que se encuentra en plena evolucién y que es objeto de una importante redefinicion
frente a la irrupcién de la IA; sélo se intenta demostrar la importancia de la buena praxis
profesional en su obtencién, preservacion, ofrecimiento y producciéon dado que resulta
de esencial importancia para definir la procedencia de las pretensiones que se deducen
en el proceso laboral y hacer efectivo el principio de tutela judicial efectiva.

Creemos que de los antecedentes jurisprudenciales referidos se resalta la verificacion de
los desequilibrios existentes al momento de la recoleccion segura, ofrecimiento y pro-
duccién para el trabajador.

La desigualdad econdmica dificulta la utilizaciéon de la prueba electrénica por parte del
trabajador, sobre todo al momento de su recoleccién donde debera contar con la asis-
tencia de un escribano/a e informe técnico de un ingeniero o especialista en informatica.
Ello constituye en la practica un obstaculo que resulta necesario remover para garantizar
el acceso a los tribunales, pauta imprescindible de la tutela judicial efectiva.

Este escenario provoca la necesidad de contar con un protocolo en la materia donde se
asegure al trabajador la utilizacién de las TIC a través del cual se garanticen sus derechos
fundamentales, como el resguardo de su intimidad cuando se trata de prueba aportada
por la empleadora; la igualdad en el proceso a través de la extraccion segura de los datos
y antecedentes que seran aportados como prueba y el debido proceso a través del ade-
cuado control de esa prueba, que debe ser resguardado por el Tribunal.

En estos términos consideramos que la tutela judicial efectiva encontrarad una adecuada
recepcion en el proceso laboral.

13 SCJM, Expte. n° CUIJ: 13-05019477-3/1((010402-160723)), caratulado: “Todo Rico SA en J° 106.723 Ferlazza
Laura Elizabeth ¢/ Todo Rico SA p/ despido (160723) p/ Recurso Extraordinario Provincial’, Sentencia de fecha 07
de julio de 2021.
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I1l. La digitalizacién del procedimiento laboral y la insercién del expediente electré-
nico en la Provincia de Cérdoba. Incidencia en la tutela judicial efectiva

En el trabajo realizado oportunamente' se llevé a cabo la cronologia del avance pro-
gresivo y continto llevado a cabo en el Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba. Se
describi6 las operaciones que fueron autorizandose hasta llegar mediante la acordada '
pertinente, dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, por la cual se dispuso
el Reglamento del expediente electrénico’® posibilitando la insercion del expediente
electrénico, primero en algunas sedes judiciales para establecerse con posterioridad en
todas las sedes judiciales de la provincia.

Es decir, que a partir de la misma coexisten el expediente mixto -aquel que inicié siendo
papel y continto siendo electrénico- y el expediente completamente electrénico desde
su inicio™.

Como se afirmé en la jornada llevada a cabo en el Instituto de Derecho Laboral y De-
recho Procesal Laboral UBP'8, en el periodo que transcurrié la pandemia de Covid 19,
se dictaron distintas acordadas y Protocolos de actuacién para llevar a cabo los actos
procesales en los Juzgados de Conciliacion en los cuales ya se contaba con el expediente
electrénico en forma reciente. El mayor desafio fue llevar a cabo los procesos en las Salas
de la Camara del Trabajo de Cérdoba, en las cuales no regia la aplicacién del expediente
electronico.

Asimismo, previo a la pandemia ya se habia dictado la ley provincial 10.596 que reformé
el procedimiento laboral, la cual dispuso expresamente la digitalizacién del procedimien-
to laboral en el art.11 de la norma™.

Como se referencid, ello implicd avanzar en la aplicacién de las Tics para lograr la inser-
cion progresiva de la tecnologia hasta llevar a cabo la digitalizacién completa del proce-
dimiento laboral.

IV. Andlisis de algunas cuestiones probatorias.

Segln se expuso en el trabajo y jornada mencionados, si bien la reforma procesal la-
boral ha sido un avance notable en el aspecto tecnolégico, no se regularon cuestiones
probatorias aplicandose supletoriamente conforme el art. 114 de la ley 7887 el Cédigo de
Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba.

Dicho cuerpo normativo tampoco ha sido reformado regulando el uso de las Tics en dis-
tintos institutos procesales especialmente en los temas probatorios, tan esenciales en el
desarrollo del proceso. Por ello se debe acudir en tal sentido a las normas del Cédigo Civil

14 SECO, Ricardo Francisco, director, en “Ley Procesal del Trabajo de la Provincia de Cérdoba’, Guevara, Carina
Noemi en “Modificaciones a la Ley Procesal del Trabajo”, Ley 10.596, pag. 1150/1176, Editorial Advocatus, Cérdoba,
junio 2022.

15 LIKSENBERG, Mariana, directora en “Expediente Electronico y Nuevas Tecnologias”, compendio normativo
unificado multifuero, acuerdo reglamentario mil quinientos noventa y seis de fecha 21/8/19, pag. 31/38, Editorial
Advocatus, Cérdoba, septiembre 2023.

16 SMANIA, Claudia, Diplomatura Reformas Procesales, UNC, “Préctica del expediente electrénico...Inteligencia
Artificial”, 23/4/21.

17 Ob. cit., pag. 40/41, Ac. Reglamentario 1657 serie A 18/9/20.

18 4ta. Reunion Plenaria Nacional 2024, “Derecho Procesal Electronico”, 10/6/24, Guevara Carina Noemi, “La
insercién del expediente electrénico y la digitalizacion del expediente laboral en Cordoba”

19 Ob. cit. ,pag.1151 y sgtes.
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y Comercial y la jurisprudencia nacional y local a los fines de fundamentar la utilizacion
de la tecnologia en los aspectos probatorios, para la incorporacion de ellas al proceso y
especialmente para su posterior valoracion al dictar las resoluciones y sentencias corres-
pondientes.

Sin pretender agotar el analisis de la jurisprudencia en el tema en analisis, destacamos
que en el trabajo mencionado se analizaron algunas cuestiones relacionadas a la cédula
electrdnica, plazos, recursos, etc.

En materia probatoria® sin pretender agotar el analisis, resaltamos en el proceso laboral
lo dispuesto por Julian Daghero?'.

En las distintas etapas del procedimiento es necesario efectuar las reformas procesales
correspondientes para regular la incorporacién de la tecnologia en el proceso, especial-
mente en las cuestiones probatorias por la relevancia de dichas cuestiones en el proceso
judicial.

V.- Proyectos de aplicacién de la Inteligencia Artificial en general y en la justicia

20 Semanario Juridico, “La Prueba digital electronica”, N°2401 del 4/7/23 y MAINA, Nicolas, “Prueba Electrénica
Digital’, Editorial Advocatus, Cérdoba, octubre 2021.

21 Sentencia 379 del 7/6/24, Sala 5 sec. 9 de la Camara del Trabajo, en cuanto dispone: “.A su vez, cabe referir
al material filmico acompafiado por la demandada para acreditar el hecho. Para que esa videograbacion, en
principio, surta efectos de plena prueba, debe estar certificada por un escribano, pues con ello se le otorga el valor
de un instrumento publico, condicién que no se verifica en el ofrecimiento efectuado por la accionada. Para ello era
necesario que un notario labrara un acta en la que se dejara constancia de los equipos que tomaron las imagenes, el
origen de la misma, la fecha, hora de inicio y terminacion, el lugar donde ha sido grabada y donde sera almacenada.
Tal conducta debi6 ser seguida para que el documento revista eficacia probatoria, ya que no debe quedar duda alguna
delaveracidad de los hechos que fueron grabados. Luego, si la filmacién adjuntada carece de la firma de un escribano,
corresponde darle el tratamiento establecido para los documentos privados, de alli que nada prueba en tanto no fuera
reconocido por la parte a quien se le opone, siendo carga de quien intente valerse del documento audiovisual el
demostrar su autenticidad, ya que, se comparte prestigiosa doctrina que sostiene que “como es posible preparar el
hecho fotografico o filmado, es indispensable establecer su autenticidad mediante la confesion de la parte contraria o
de testigos presentes en aquel instante o que hayan formado parte de la escena captada o intervenido en el desarrollo
posterior del negativo o por el examen del negativo por perito o por un conjunto fehaciente de indicios”(Hernando
Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, vol. II, p. 579). Asimismo, se ha sostenido que “En lo referente
a la prueba fotogrdfica, la misma ha sido vista con recelo puesto que se presta a la realizacion de doblajes y trucos
que desvirtuarian su eficacia probatoria. No obstante la precedente reserva, cuando sometida a reconocimiento la
misma es admitida en su autenticidad por aquel a quien se le opone, no hay razén alguna para no tenerlas por veraces”
(“Teorifa y técnica probatoria en el proceso laboral”. Alejandro O. Babio, Libreria Editora Platense, La Plata, 1998, p.
343). Entonces, comparte quien suscribe, un precedente de esta Sala en cuanto al alcance que cabe otorgar a dicha
grabacion, esto es, como se adelantar, considerarla un instrumento particular no firmado en los términos del art. 287
del CCCN. Dispositivo que prevé los instrumentos particulares pueden estar firmados o no y si no lo estén, se los
denomina instrumentos particulares no firmados; en esta categoria se incluye todo escrito no firmado, entre otros,
los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros
de la palabra y de informacion. Entonces, la autenticidad del instrumento particular no firmado acompanado por
la demandada necesariamente debia ser reconocida por el reclamante para ser incorporado como prueba valida y
oponible al proceso (arg. arts. 314 del CCCN y art. 248 CPCC por remision del art. 114 LPT). De manera tal que, sin
ingresar al andlisis y calificacion juridica sobre la legalidad con que fueron obtenidas las filmaciones agregadas por
la demandada, era necesario el acto procesal de reconocimiento del instrumento particular para su incorporacion
valida y eficaz a este juicio. La parte en contra de quien se present6 -actora- lo debi6 reconocer como auténtico, lo
que no sucedi6 porque desconocié su contenido e impugno la forma en que habia sido obtenido y,entonces, no es
un medio de prueba vilido (Sent. 216/21, en autos “Pereyra, Elias Ezequiel C/ Alt Alberto Rafael y Alt Héctor José
- Sociedad de Hecho - Ordinario -Despido. 9246888”). Se reitera entonces que al no haber sido reconocidas por
la accionante, el registro filmico incorporado carece de valor probatorio. Luego, en atencién a que las filmaciones
fueron aportadas sin intervencion notarial en la captura de las mismas, ni se demostro el procedimiento seguido
para su individualizar el contenido del archivo, su procedencia u origen, como los dispositivos utilizados para la
captura y posterior resguardo de la informacion, ello torna vulnerable la informacion proporcionada. Y la falta de
tales recaudos la tornan ineficaz para tener la certeza en orden a que la actora se encontraba el dia 15 de julio de 2019
a la hora indicada efectuando la maniobra de venta introduciendo el usuario y contrasefia de otra supervisora, tal
como se le adjudica en la ruptura. Como consecuencia de ello, el reconocimiento de las testigos en orden a ubicar a
la actora en el sector de venta de entradas, no puede ser considerado que acontecié en aquella data ni horario. Como
conclusion de lo expresado, no existe prueba suficiente que demuestre el hecho denunciado, en tanto la grabacion
acompanada, no acredita por si misma los extremos invocados por la demandada..”
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Ha sido presentado un proyecto de ley por el diputado nacional Juan Fernando Briigge
por el cual se postulan como fundamentos generales establecer un Régimen Juridico
Aplicable para el Uso Responsable de la Inteligencia Artificial en la Republica Argentina2.

22 .. La Inteligencia Artificial (I.A.) ofrece enormes beneficios para la sociedad, pero también plantea desafios éticos
y sociales significativos. Este proyecto de ley busca establecer un marco legal que promueva el uso responsable de la
L.A., protegiendo los derechos de los ciudadanos y garantizando su aplicacion ética y transparente en el mercado
nacional. Al mismo tiempo, busca fomentar el desarrollo de la I.A. en Argentina, promoviendo la educacién, la
colaboracién internacional y la innovacién tecnoldgica. Pretendemos con el presente proyecto de ley, posicionar a la
Republica Argentina, como un referente en Latinoamérica, en el uso ético y responsable de la I.A., contribuyendo al
bienestar de sus ciudadanos y al progreso de la sociedad en su conjunto.Al establecer reglas claras y transparentes
para el uso dela LA, se fomentara la innovacién y la competitividad en el sector tecnoldgico argentino. Esto ayudara
a impulsar el crecimiento econdmico y la creacion de empleo en el pais. Es importante destacar, que la regulacion de
la I.A. es un desafio global que requiere de la cooperacion internacional. Al adoptar estandares y mejores practicas
internacionales, Argentina puede fortalecer su posicion en la comunidad internacional y contribuir a la creacién de
un marco regulatorio global para la I.A. Si observamos la evolucién de la I.A. a nivel global, a grandes rasgos y sin
hacer un analisis exhaustivo de los intentos de regulaciéon normativa, podemos mencionar a los siguientes: La labor
dela U.E sobre la Ley de Inteligencia Artificial aprobada recientemente en el mes de marzo de 2024, que propone una
serie de reglas para garantizar la seguridad y la transparencia en el uso de la I.A. en el territorio de la UE, incluyendo
disposiciones sobre la prohibicion de practicas de I.A. de alto riesgo, la obligacion de utilizar sistemas de L.A.
transparentes y la creacion de un marco de certificacion para los sistemas de I.A.Los Estados Unidos de Norteamérica,
a través del Instituto Nacional de Estandares y Tecnologia (NIST) ha desarrollado un marco para la gestion de riesgos
asociados con la I.A. proporcionando directrices sobre la evaluacion, gestion y mitigacion de riesgos en sistemas de
L.A.. Este marco normativo se ha nutrido de la participacion activa de las empresas mas importantes en la tematica,
y se ha centrado en la confiabilidad, robustez y transparencia, estableciendo estandares que pueden ser adoptados a
nivel global. El Reino Unido a través del Centro de Ciber Seguridad Nacional (NCSC) ha publicado orientaciones
sobre la seguridad cibernética en relacion con la inteligencia artificial. Estas directrices se centran en la importancia
dela seguridad de los sistemas de I.A., destacando la necesidad de protegerlos contra amenazas y ataques cibernéticos.
Ademds, el NCSC subraya la importancia de la colaboracién entre el sector publico y privado para abordar los
desafios de seguridad asociados con la I.A.La Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico, también
ha publicado principios y directrices abarcando la importancia de la gobernanza, ética y transparencia en la adopcion
de I.A., buscando un enfoque responsable que garantice el respeto a los derechos humanos y valores democraticos;
ello en un marco de colaboracién internacional para abordar los desafios éticos y sociales de la I.A. Las Naciones
Unidas a través de la UNESCO ha expresado la necesidad de la regulacién y ha emitido recomendaciones sobre la
Etica de la I.A. subrayando su impacto en la vida de las personas. Por otro costado, si bien América Latina atn esta
en las etapas iniciales e regulacion de la I.A., varios paises de la region estan tomando medidas para tratar el tema. En
Peru, se aprobo el 30/05/2023 en el Congreso de la Republica la “Ley que promueve el uso de la inteligencia artificial
en favor del desarrollo econdmico y social del pais”. En México, el diputado Ignacio Loyola presenté durante el ano
2023 una iniciativa para expedir la “Ley para la regulacion ética de la inteligencia artificial y la robdtica” en la que
nuevamente se menciona que todo su desarrollo debe estar orientado a fines que beneficien a los ciudadanos. Sin
embargo, también sugiere la creacion de un Consejo formado por “ciudadanos con probidad ética y conocimiento
sobre I.A. y robdtica”™ Por otro lado, en Chile se presenté una norma relacionada con el uso ético de la inteligencia
artificial para “asegurar la proteccion de los derechos fundamentales”. Siendo su enfoque mds cercano al modelo
europeo donde se califican los riesgos de cada modelo de I.A. (inaceptable y alto) y en el cual el proveedor debera
pedir permiso a una Comision para operar en el territorio. En definitiva, ya nadie cuestiona que la I.A., generativa y
de cualquier otro orden, debe ser regulada a través de un marco legal que establezca condiciones generales de
promocion, desarrollo y utilizacion responsable.1Hacemos hincapié, en el presente proyecto de ley, en la importancia
de abordar, desde la ética y la responsabilidad individual y social, la implementacion y uso de la inteligencia artificial.
Recordando, en ese sentido, lo que sostiene la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO)2la inteligencia artificial no deberia ser una zona sin ley pues su influencia puede impactar
directamente en las vidas de las personas” Asimismo, es importante fomentar la colaboracion entre el sector publico,
privado y académico para promover el desarrollo ético y responsable de la I.A. Esto incluye la realizacion de
investigaciones y proyectos piloto que aborden los desafios éticos y sociales asociados con la I.A., asi como, la
participacion en iniciativas internacionales para compartir conocimientos y mejores practicas en este ambito.
Cuidando en todo momento y proceso de utilizacion del I.A., que lo sea para el bienestar de la persona humana. En
particular, en el proyecto de ley se establecen una serie de parametros para identificar los posibles riesgos que el uso
de la LA, pueda traer aparejados para la vigencia real y efectiva de los derechos humanos y las garantias
constitucionales, tomandose para ello, los antecedentes antes sefialados y la legislacion comunitaria de Europa, como
los criterios técnicos juridicos definidos tanto por ladoctrina especializada y los expertos a nivel mundial. Al
determinarse requisitos técnicos y juridicos para la utilizacién de la I.A., se ha previsto el rol de la autoridad de
aplicacion en la tematica, con facultades no solo de control sino también de sancion. Para lo cual, se ha previsto en
sistema de multas para los infractores a las reglas técnicas y juridicas previstas en el presente proyecto que incluye la
imposibilidad de uso y comercializacion de la I.A. En igual sentido, hemos previsto la posibilidad de una accién
judicial directa en favor de los afectados por el uso irresponsable de la I.A., instituyendo un dafio punitivo a su favor.
Previéndose como unidad de cuantificacién tanto de la multa como del dafio punitivo, el Argentino Oro. Esta medida
novedosa, que ya es utilizada en el derecho aerondutico, responde a la necesidad de garantizar el valor y efecto
disuasivo de las sanciones y capacidad de reparacion frente a los efectos de la erosion inflacionaria. Esto evita que las
sanciones pierdan efectividad debido a la depreciacién de la moneda local, garantizando asi que las multas sean justas
y equitativas, independientemente de los cambios econémicos, y evitando que los recursos administrativos y
judiciales sean empleados para eludir el pago de las sanciones, siendo determinada su valor por el Banco Central de
la Republica Argentina, en forma trimestral. En resumen, el proyecto de ley propuesto para regular el uso responsable
dela.A. en Argentina se basa en la necesidad de proteger los derechos de los ciudadanos, promover la innovacién y
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En el Poder judicial de Cérdoba mediante Ac. Reg. 1776, serie "A" de fecha 04/08/2022%,
se dispuso tener por concluida la prueba piloto implementada en los Juzgados de Ejecu-
cion Fiscal de esta Ciudad con la utilizacién del sistema DACIA mediante el cual se logré
la lectura, interpretacion, andlisis y valoracién de mas de 80 mil demandas ejecutivas
fiscales promovidas por el Fisco provincial y autorizar se continlie con el proceso de
automatizacién de la admisién de demandas en el marco de los juicios ejecutivos fiscales
que se gestionen ante los Juzgados de Ejecucion Fiscal de la ciudad de Cérdoba y de las
demas oficinas con idéntica competencia de las distintas sedes judiciales de la Provincia,
con los alcances expuestos en los considerandos de la acordada.

También se llevé a cabo el corriente afio la jornada “1ra. Maraton de Ideas. Inteligencia
Artificial al servicio de justicia”, organizada para postular propuestas a los fines de la im-
plementacién de la inteligencia artificial en la justicia de Cérdoba?.

Finalmente queremos resaltar que en la actualidad se lleva a cabo el Programa Piloto
de Uso Estratégico y Responsable de IA Generativa en la Justicia Argentina. El objetivo

la competitividad, fomentar la colaboracién internacional en la regulacion de la I.A. y establecer un marco legal para
el desarrollo, introduccion al mercado y utilizacion de laIA... .

23 .Y CONSIDERANDO: 1. A la fecha, se ha alcanzado el plan de despliegue del expediente electronico en todos
los fueros e instancias y en el marco del proceso continuo de mejora en el funcionamiento del servicio de justicia,
resulta conveniente avanzar en la investigacion, discusion, andlisis y construccion de herramientas destinadas a
la automatizacion de tareas repetitivas y estandarizadas que se realizan en los organismos jurisdiccionales y que
podria significar un ACUERDOS, RESOLUCIONES Y DECRETOS AREA DE RECURSOS HUMANOS Protocolo
de Acuerdos Reglamentarios N° Resolucion: 1776 Afo: 2022 Tomo: 1 Folio: 215-217 Expediente SAC 10142344 -
Pag. 1/5 - N° Res. 1776 mejor aprovechamiento de los recursos existentes. Que, aprovechando la aceleracién de la
implementacion en el Poder Judicial de la tramitacion integramente electronica de sus expedientes, resulta posible
habilitar se construyan nuevas bases procesales para innovar en aspectos que aporten un valor agregado al proceso
judicial, desprendiéndose de aquellas practicas mecanicas y adoptando herramientas tecnologicas que aporten
mayor eficacia y eficiencia en la tarea de las oficinas judiciales. 2. Que, atento a las caracteristicas de los Juzgados de
Ejecucion Fiscal de la ciudad de Cérdoba, a la naturaleza del tramite ejecutivo fiscal y a la masividad de causas que
por afo se gestionan en dichos organismos, resulta oportuno avanzar en la adopcion de técnicas de automatizacion
en el proceso nominado como admisiéon de la demanda, en el convencimiento que resulta necesario generar el
cambio de paradigma sobre los beneficios que ofrece la tecnologia aportando eficacia en términos de tiempo y costos
en los procesos. 3.Que, desde la Subdrea de Investigacion, Desarrollo e Innovacion Tecnologica, se ha trabajado en la
posibilidad de aplicar técnicas de automatizacion en los juzgados a fin de abreviar y simplificar procesos. Que, dicha
Subdrea en conjunto con los equipos de trabajo de los Juzgados de Ejecucion Fiscal de la ciudad de Cérdoba y con el
apoyo de servicios contratados a empresas privadas, ha concretado un proyecto de automatizacién con intervencién
humana reducida en el control de los presupuestos procesales necesarios, para admitir una demanda ejecutiva fiscal
en el marco de la Ley N° 9.024, atendiendo a que se trata de un acto procesal mecanico, repetitivo y estandarizado
y a la vez costoso en cuanto al uso de recursos, que realizan los operadores y estandarizado y a la vez costoso en
cuanto al uso de recursos, que realizan los operadores juridicos en dichas oficinas. 4. Que, la propuesta de innovacion
en este punto consiste en el disefio y construccion de herramientas para la automatizacion de este acto procesal
incorporando la utilizacién de algoritmos de inteligencia artificial (IA). Los algoritmos de IA se utilizan en este caso
especifico para la lectura, interpretacion, analisis y valoracion de las demandas y titulos ejecutivos fiscales emitidos
por la Direccién de Rentas de la Provincia en concepto de tributos (impuesto inmobiliario e impuesto automotor). Se
procura detectar: a) si en el titulo ejecutivo fiscal se cumplen con los recaudos exigidos por el articulo 5 de la Ley N°
9.024, b) que se encuentre acreditada correctamente la personeria del procurador fiscal, de conformidad con el citado
articulo 5 de la referida ley, c) que no exista discordancia entre los datos consignados en la demanda y en el titulo base
de la accion y d) si se solicitan en la demanda medidas cautelares. 5. Que, la Sub-drea de Investigacion, Desarrollo
e Innovacion Tecnoldgica informa que ha desarrollado el sistema denominado DACIA Despacho Automatico con
Inteligencia Artificial ; que permite que una vez corroborados los presupuestos mencionados mediante la utilizaciéon
de algoritmos de inteligencia artificial, completa de manera automatizada los procesos de obtencién de despacho
diario y elaboracion de los decretos correspondientes en cada expediente, quedando éstos a disposicion de los
firmantes para ser revisados y firmados. 6. Que, atendiendo las caracteristicas del proyecto, se comenzé en octubre
de 2021 a implementar como prueba piloto en los Juzgados de Ejecucion Fiscal de esta Ciudad el sistema DACIA.
Luego de la lectura, interpretacion, analisis y valoracion de 80 mil demandas y titulos ejecutivos, hasta el 30 de
junio de 2022, se obtuvieron auspiciosas conclusiones que han permitido enriquecer el funcionamiento del sistema
y habilitan a la posibilidad de avanzar hacia la implementaciéon de una segunda etapa de automatizacién de los
procesos iniciados a partir de otros titulos ejecutivos fiscales emitidos por otras Administraciones Tributarias. Por
todo ello y lo dispuesto por el art. 166 inc. 1 y 2 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba y art. 12 incisos 1, 2 y
32 de la Ley Organica del Poder Judicial N°8435, el Tribunal Superior de Justicia...

24 Exposicion en la jornada mencionada por Carina Guevara y Melisa Monti del trabajo realizado en dicha maratén

cuyo titulo es “Asistente del Sistema de Administraciéon de Causas - IASAC-, grupo integrado por Adan Voltarel,
Carina Guevara, Joaquin Gémez, Maximiliano Grion, Melisa Monti y Nadia Rosas.
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principal de este programa piloto es evaluar el uso responsable y estratégico de IA gene-
rativa en la Justicia para mejorar la eficiencia y calidad de las tareas judiciales. Asimismo,
se busca escalar y amplificar los resultados obtenidos en las pruebas oportunamente
realizadas por el Laboratorio de Innovacién e Inteligencia Artificial de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Buenos Aires (UBA-IALAB) y la Junta Federal de Cortes y Su-
periores Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires (JUFEJUS) para identificar posibilidades de aplicacién de inteligencia artifi-
cial generativa (IAGen). Por ultimo, la finalidad del programa sera también sensibilizar y
alfabetizar a los integrantes de los érganos judiciales en la materia, promoviendo un uso
estratégico, ético y responsable de herramientas como ChatGPT y Gemini, entre otras,
contando con la colaboracién de varias instituciones vinculadas®.

VI. Conclusiones y propuestas

Se pretendié aportar elementos que demuestren la necesidad de la eficiencia de los pro-
cesos en el menor tiempo posible con el uso de las Tics, procurando una gestion judicial
digitalizada.

Para ello la aplicacion de la Inteligencia Artificial sera necesaria en los procesos judiciales,
especialmente en materia probatoria, agilizando la incorporacién, autenticidad y valora-
cion de los elementos probatorios al proceso llevando a cabo las reformas procesales
que permitan llevarlo a cabo.

25 .. Antecedentes: A fines del afio 2023, el Laboratorio de Innovacién e Inteligencia Artificial de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA-IALAB) publicé la Guia de directrices para el uso de ChatGPT e
IA generativa de texto en la Justicia con el objetivo de sentar pautas, en forma de directrices y recomendaciones, para
que puedan ser un punto de partida en relacion al uso responsable de las herramientas de IA generativa de texto en
la Justicia.Mas recientemente, en el mes de mayo del corriente, el UBA-IALAB publicé un trabajo de investigacién
titulada “Evaluacion del impacto de la IA generativa en el trabajo’, que proporciona un andlisis detallado de la
implementacion de herramientas de IAGen en un amplio espectro de sectores y tareas en ambitos clave como la
Justicia y la Administracion publica, entre otros. Para el ambito de la Justicia UBA-IALAB y JUFEJUS realizaron
un total de 29 pruebas en diferentes poderes judiciales de Argentina. Concretamente por equipos conformados por
jueces, funcionarios y funcionarias de las provincias de Mendoza, San Juan, Tierra del Fuego, Misiones, Tucuman,
Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires...

Asimismo, de las pruebas realizadas surge que existen desafios en la implementacion de IAGen en el ambito judicial,
pues su efectividad depende, en gran medida, de la habilidad de los usuarios para interactuar y complementar
sus tareas con estas herramientas. Asimismo, se encontraron limitaciones para el uso motivadas en la necesidad
de anonimizar datos para proteger la informacién de terceras personas involucradas en el proceso judicial, sobre
todo cuando los términos de privacidad de la aplicacion elegida no permiten negociar ajustes a medida. Referentes
Regionales. Para asegurar una implementacion efectiva y coordinada del programa, se designaran referentes
regionales, los cuales seran titulares de organismos judiciales en las principales regiones de Argentina: Noroeste,
Nordeste, Centro, Cuyo y Patagonia. Estas personas referentes desempefaran un papel clave en la orientacion y la
implementacion del programa...
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