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Cambio de época

as transformaciones de contexto en la vida institucional del pais,
han significado, a juzgar por ciertos sintomas firmes, un cambio de
época laboral.

Se habla de reformas en la Ley sobre Riesgos de Trabajo para liquidar una
“industria del juicio”, en realidad, la existencia de un conjunto importan-
te de reclamos judicializado por accidentes y enfermedades laborales. La
fuente de las controversias, son las condiciones de trabajo siniestrantes;
el acotamiento en materia de patologias con causa laboral del sistema
muy contrario a los convenios Nro. 155 y 187 de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo y la falta de atencion completa y eficaz de los
trabajadores que padecen y reclaman por dolencias laborales. El sistema
se niega a reconocer enfermedades accidentes y, en consecuencia, obliga
a iniciar un litigio. Las reglas sobre condiciones y medio ambiente de
trabajo siguen siendo regidas centralmente por la Ley 19.587 de 1972.
No son los abogados ni los médicos los que obligan a los trabajadores
a litigar, ni los capitanes de una supuesta produccidn de juicio, sino el
régimen legal vigente y quienes se benefician con sus deficiencias que,
ciertamente, no son sus victimas.

Han comenzado a rumorearse proyectos desreguladores y eficientistas
en las relaciones de trabajo y se ha paralizado el avance normativo que
caracterizaba, a cuenta a gotas, eso si, el sistema de relaciones laborales
al menos en la etapa politica reciente. La negociacién colectiva se ha
ralentizado y perdido su tonicidad progresiva.

El proceso laboral agravé su tradicional mora e inadecuacién de tramites
al crecimiento poblacional, econémico y controversial. La Justicia Labo-
ral, particularmente la de Cérdoba, priva, desregula u obliga a la pérdida
de derechos de los trabajadores de manera, para algunos nada mas, ocul-
ta en el retardo de los litigios. Los que no quieren ver esto, es porque
saben que todo segundo de demora en el ejercicio de las acciones de
defensa de derechos sociales, favorece al mas fuerte en esas relaciones
sociales. Es un problema viejo, que necesita una respuesta urgente, la
Reforma Laboral Procesal ya lograda en muchos paises latinoamericanos
como Uruguay, Brasil, o Chile. ¥ lo mas importante: digitalizacion, abre-
viacion y oralidad en serio y sentencias en tiempo razonable (no mas de
seis meses para la primera instancia).

Finalmente, sin agotar el stock de temas en debate, se ha dormido una
necesaria reforma administrativa en materia de inspeccién de cumplimien-
to de normas de trabajo y de condiciones y medio ambiente de trabajo.
La dispersién y hasta contradicciones entre las jurisdicciones nacional y
provinciales, abre una margen sustancial para la subsistencia de la fuerte
irregularidad registral (se habla de casi un cuarto de la masa salarial). Es
necesario un fuerte pacto federal en la materia para incorporar definitiva-
mente al Derecho del Trabajo efectivo a esta masa de trabajadores.

Se habla, y se nota, un cambio de época. Sin embargo, los problemas
esenciales del mundo del trabajo son permanentes. Es cierto que los
fundamentos profundos del Derecho del Trabajo estan fuertemente im-
plantados, el rumbo esencial de la materia esta marcado y sélo un sismo
ideoldgico podria conmoverlos. Alli estan la proteccion del mas débil de
la relacién de trabajo, los principios de interpretacién a favor de la perso-
na que trabaja o la progresividad incesante del crecimiento de derechos
laborales. Ninguna nueva época podra cambiar ese rumbo o se enfrentara
con el alma del Derecho del Trabajo.
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ACLARACIONES PREVIAS
-ENFOQUES Y DESLINDES
CONCEPTUALES.

esta ocasion abordaré el tema que nos

convoca desde la problematica que deri-

va de la conformacién de grupos empre-
sariales de configuracién “atipica” y para ello, creo
necesario dejar expuestos los basamentos teori-
cos que considero esenciales en la materia, para
luego cenirme al analisis de los conflictos reales y
aparentes que vinculan a ciertos contratos comer-
ciales con distintas figuras laborales que prevén
la extension de responsabilidad a sujetos que, en
principio, pueden considerarse ajenos al contrato
individual de trabajo.

En consecuencia, solo haré algunas aisladas re-
ferencias tangenciales a aquellos otros aspectos
de las nuevas figuras contractuales previstas en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion que podrian
incidir en el Derecho del Trabajo (como ser los
vinculados a la tipificacion de la relacién existente
entre los contratantes', a la relacion interna entre
los sujetos obligados o a las dificultades para agre-
dir el patrimonio de afectacion vinculado a algn
emprendimiento?) y ello no porque tales proble-
maticas carezcan de interés® sino por elementales
razones de tiempo, espacio y método.

La situacion en que se encuentra el trabajador ante
una pluralidad de sujetos vinculados a un mismo
proyecto empresarial desde siempre ha dado lugar
a un sinfin de planteos y debates y éstos han sido
aun mas profundos y complejos cuando, para su
analisis, se ha tornado necesario dar tratamiento
al modo en que las unidades productoras de bie-
nes y servicios se relacionan en el marco de un
negocio u organizacion econémica comun.

Sin embargo, cabe aclarar desde el principio que,
en realidad, no son los vinculos empresarios (so-
cietarios o contractuales) los que habran de deli-
mitar la érbita de responsabilidad de los sujetos
intervinientes en materia laboral, sino las normas
atributivas de responsabilidad especificamente
previstas en el marco regulatorio de la relaciéon in-
dividual de trabajo.

Son en realidad estas disposiciones (contenidas,
entre otros, en los arts. 26, 29, 30 y 31 LCT) las
que podrian ser sometidas a un nuevo examen cri-
tico frente a lo normado -ahora a texto expreso- en

I Como acontece en el contrato de agencia en relacién a la figura del
viajante de comercio o a la debatida relacion que une al franquiciante con sus
franquiciados en cuanto a priori pareceria descartarse la posibilidad de una
relacion de dependencia laboral.

2 Como podria acontecer en el caso del fideicomiso.

3 Muy por el contrario, ver andlisis efectuados por David Duarte “El Derecho
del Trabajo y los contratos especiales en el nuevo Cédigo Civil”; por Silvia
Pinto Varela “El contrato de agencia y los viajantes de comercio a la luz
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”; por Sebastian Coppoletta “La
regulacion del contrato de franquicia comercial en el Cédigo Civil y comercial
y sus dreas de conflicto con el Derecho del Trabajo” en RDL 2015-2 El Cédigo
civil y comercial de la Nacion y el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
social-l, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, octubre 2015. Ver también trabajo
de Hugo R. Mansueti, de Daniel G. Pérez y de Mario L Gambacorta en DT.
Noviembre 2015., entre muchos otros y ponencias presentadas en el anterior
encuentro realizado en el marco de estas mismas jornadas.

torno a los contratos asociativos, los consorcios de
cooperacion, las uniones transitorias o el contrato de
franquicia, puesto que -como veremos- la ley labo-
ral basa sus presupuestos de atribucién de respon-
sabilidad en condicionantes diversos y especificos,
propios de esta rama del derecho y sélo invocables
en el marco de una relacién de trabajo dependiente,
lo que impone analizar la tematica desde el sistema
de fuentes especifico que caracteriza al derecho del
trabajo como rama auténoma, sin desmedro de ad-
mitir la influencia que impone el didlogo de fuentes
que el propio Codigo Civil y Comercial de la Nacién
delinea en su Titulo Preliminar al establecer las pau-
tas de interpretacién y aplicacion general aplicables
al derecho privado bajo el prisma del cambio de pa-
radigma producido con la reforma constitucional del
afno 1994 y que en materia laboral viene aplicindose
sin mayores embates ni conflictos al menos desde la
“primavera del 2004”4

BREVE PANORAMA DE LAS
TENDENCIAS ACTUALES
EN MATERIA DE
SOLIDARIDAD LABORAL
(De donde partimos y hacia
dénde vamos)

Desde la perspectiva expuesta, corresponde referir
que los condicionamientos a que eventualmente
se sujete el vinculo particular entre el trabajador
y la empresa para la cual trabaja, no pueden des-
entenderse del tipo de conglomerado empresario
al que nos enfrentemos puesto que, segtin sea el
modo en que los sujetos se relacionen, sera el am-
bito de responsabilidad que pueda atribuirseles, lo
que a su vez, podra impactar en el encuadre legal
y convencional aplicable a la relacién de empleo
0 —en su caso- dar lugar a la conflictividad atipica
que se deriva en los casos en que confluyen ambi-
tos de representacion sindical y negocial diversos.

En materia de contrataciones indirectas de perso-
nal -tema al que también se alude tanto al anali-
zar el fendmeno de la descentralizacion productiva
como al abordar la tematica vinculada a las nuevas
formas de relacionamiento entre empresas y al
re-evaluar las distintas figuras laborales, como la
subcontratacion de actividades y la intermediacion
laboral-, se han producido una serie de cambios en
la doctrina y la jurisprudencia que imponen dejar
formuladas algunas otras reflexiones previas.

En las dltimas décadas se ha producido por un
lado, un importante redimensionamiento de las
pautas de interpretacion de las figuras clasicas de
contratacion, subcontratacion e intermediacion vy,

4 A partir de las pautas sobre interpretacion y aplicacién de normas
internacionales del trabajo que delined la Corte en los conocidos fallos Vizzoti,
Aquino, ATE, ATEIl y Pinturerias y Revestimientos
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por el otro, un replanteo critico de la capacidad de
la personalidad juridica para actuar como obsta-
culo para imputar responsabilidad a terceros (en
principio, no empleadores formales). De este modo
la ampliacién de la érbita de responsabilidad de las
empresas en relacion a los trabajadores indirec-
tamente afectados al mismo proyecto econémico
pareceria ser la regla.

Como lo he expuesto en anteriores ocasiones®, a
las clasicas —y no exentas de reparos- figuras de in-
termediacion y subcontratacion, se adicionaron las
vinculadas a los grupos econémicos de coordina-
cion o colaboracion, la figura del empleador plural
o complejo, la de la intermediacion sobreviniente
y la llamada subcontratacién aparente. A su vez,
mucho se ha avanzado en el analisis y encuadre de
ciertos contratos comerciales en los supuestos de
responsabilidad solidaria previstos en la legislacion
laboral (como el de Uni6n Transitoria, el de fran-
quicia comercial, los consorcios de cooperacion,
las agrupaciones de colaboracion, etc.).

Todos estos desarrollos han sido posibles en gran
parte mediante una nueva recomposicion dogma-
tica de la nocién de “empleador” sobre la base del
concepto de empresa.

La estructura econdémica en la que se dan los vin-
culos de trabajo actualmente poco tienen que ver
con la personalidad juridica de los sujetos con-
tratantes y esto parece haberse internalizado en
los criterios de analisis imperantes en la materia
durante la década pasada®.Sin embargo ello po-
dria considerarse puesto en cuestion a partir de
la decision legislativa de negarle entidad juridica
diferenciada a los grupos de configuracién atipi-
ca que derivan de vinculos de caracter contractual
(no societario), por lo que habré de detenerme en
forma previa en el tratamiento de esta cuestion.

SOBRE EL EMPLEADOR,

LA EMPRESA Y LOS NUEVOS
CONGLOMERADOS
EMPRESARIOS

Estamos acostumbrados a iniciar el tratamiento de
los conceptos y categorias juridicas basicas de la
relacién de trabajo partiendo del presupuesto de la
tesis contractualista que nuestra legislacion recep-
té a los fines de regular el “contrato” de trabajo
pero, como veremos, los sujetos de la “relacion” de
trabajo se vinculan entre si y con terceros desde
una subjetividad distinta que escapa al sinalagma
estrictamente contractual o de cambio, por lo que

definir al empleador simplemente como co-contra-
tante en el marco de un vinculo claramente bilate-
ral, no parece adecuarse a las particularidades de
las modernas relaciones de trabajo.

Debe reconocerse que la relacién de trabajo tiende
a independizarse de la fuente contractual, su regla-
mentacion no se explica ya por la légica del cambio,
sino que se completa por una serie de situaciones
juridicas que derivan de la participacion del trabaja-
dor en la organizacion de trabajo que dirige el em-
presario (individual o plural).

Como lo ha sostenido desde antiguo Antonio Vaz-
quez Vialard’ la realidad social que genera la cele-
bracién del contrato supera ampliamente sus con-
tornos. El trabajador pasa a ocupar “una posicién”
dentro de una organizacion en la que desempena un

papel y mantiene relaciones no sélo con la direccién
sino también con el resto del personal con el que
integra una comunidad. Su participacion en la em-
presa es la que explica a su vez su inclusién en los
regimenes tributarios, previsionales, de obra social
y de cobertura de riesgos del trabajo, por lo que, al
decir del autor citado no resulta exagerado admitir
un cierto grado de personalizacion de la empresa ®
en la configuracion de las relaciones de trabajo.

Si bien se requiere ser “persona” para ser “emplea-
dor” y la empresa como concepto tedrico no es un
sujeto de derecho y por lo tanto no podria ser ella,
sino quien la dirige y organiza (el empresario —in-
dividual o plural-) el titular de los derechos y de-
beres derivados de la relacion de trabajo, lo cierto
es que es la “empresa” la que cobra primordial re-
levancia en la configuracion de los vinculos que la

5 Ver ponencia Tercerizacion. Algunos “particularismos” en el enfoque
del problema presentada en el XIV Congreso Internacional de Politica
Social, Laboral y Previsional- Fundacién Altos Estudios Sociales (FAES)-
Salta 29, 30 y 31 de marzo 2012-. Publicado en Internet: www.faes.com.
ar/ponencias.htm

6 Ver desarrollo del tema puntual en ¢Hacia la “personificacién” de la
empresa” D.T. Noviembre 201 | pag. 2861 a 2881 (DT LXXI, N° 11, 2861)

7 En Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, Astrea, Bs.As., 4° edicion
1989, T. I p. 183.

8 Ver Vdzquez Vialard, Antonio, “Empresa y transferencia del contrato en la nueva
ley de contrato de trabajo”, publ DT XXXV, p. 75 y ss y su voto in re “Donnellyu,
Jerénimo c/Italmar SRL” como integrante de la Sala Ill CNAT (sentencia del 7/6/84
publicada en DT 1984-B, pdg. 1607 con comentario de Miguel Angel Maza:
“Hacia la personalizacion de la empresa en el Derecho del Trabajo”.



unen al personal que —a su vez- la integra, puesto
que tal concepto resulta esencial para la delimita-
cién de la responsabilidad, tanto de quien asume
en las formas la titularidad de los contratos, como
la de los restantes sujetos que segtin las normas
laborales pueden, eventualmente, concurrir con
aquél como responsables solidarios en su calidad
de beneficiarios de los servicios prestados o como
meros intermediarios en la contratacién (conf. arg.
arts. 14, 29, 30, 31y 225 a 228 de la LCT).

Asi, en nuestra legislacion el contrato generalmente
subsiste pese a las variaciones producidas en la per-
sona del empleador (conf. art. 225 y concordantes
LCT), éste puede hacerse reemplazar -en tanto pue-
de actuar mediante delegacién de funciones (por
ejemplo, a través de personal jerarquico o con fa-
cultades de representacion)- e incluso fenecer (art.

249 LCT) sin afectar la subsistencia del contrato. La
modificacién de la razén social, la transferencia del
establecimiento a favor de un tercero e, incluso, la
muerte del empleador (persona fisica), en principio,
s6lo producen una modificacion (transformacién
subjetiva) del contrato de trabajo.

Generalmente, en nuestra materia se asocia la figura
del empleador con la del empresario® Tal postura se
encuentra avalada por el hecho de que la dependen-
cia, desde el punto de vista econémico, se vincula
con la “insercién” o “incorporacién” del prestador del
servicio (del trabajador) a una estructura empresaria
ajena y a que, la propia ley de contrato de trabajo
se refiere en forma indistinta al empresario y al em-
pleador, observandose en este ambito una notable
preocupacion legislativa en definir conceptos tales
como empresa y establecimiento (arts. 5y 6 L.C.T.)
- ambos referidos a una estructura organizativa de
cierta complejidad- .Ello constituye una nota dife-
rencial con el derecho civil y comercial donde, pese
a las dltimas reformas, el legislador ha decidido no

otorgarle entidad conceptual a la empresa, la que es
delineada en forma genérica y abstracta solo como
una actividad econdmica organizada.

En efecto, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion no contiene una definicién cerrada de
empresa que permita apartarnos de los concep-
tos contenidos en los arts. 5y 6 de la L.C.T. como
centros objetivos de imputacion normativa que
claramente prescinden del nimero de personas
o sociedades que participan en esa organizacion
de medios (materiales, inmateriales y personales)
para determinar el alcance de su responsabilidad.

Segln Favier Dubois en “Panorama del derecho co-
mercial en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién”'® no hay en la ley comercial una definicion
legal de empresa y la organizacion empresarial sue-
le asumir distintos roles que pueden o no coin-
cidir en una misma persona: a) el empresario “de
titulo” que es el sujeto titular de la empresa y el
responsable por sus obligaciones, b) el empresario
“de gestion” que es quien dirige la empresa (con-
cepto receptado en el art. 5 LCT), y c) el empresario
“de riesgo” que es el accionista o socio de la socie-
dad. A su vez, también desde el ambito comercial
se admite la existencia de empresarios “indirectos”
como son las personas fisicas o juridicas controlan-
tes de la sociedad titular de la empresa, sujetas a las
responsabilidades societarias (art. 54 Ley 19550) y
concursales (art. 161.2 LCQ) pertinentes. En suma,
es a la ley laboral a la que le corresponde establecer
quién es empleador o co-obligado y quién no.

Frente a ello puede sostenerse que no se ha pro-
ducido un cambio sustancial en la materia que
nos obligue a abandonar los criterios y posicio-
namientos hasta hoy vigentes en materia de res-
ponsabilidad empresaria en el ambito del derecho
del trabajo. Los conceptos de empresa, estableci-
miento y explotacion siguen gravitando de mane-
ra central en la configuracién de los principales
supuestos atributivos de responsabilidad previs-
tos en la norma laboral.

También, cuestionando la importancia atribuida
a la personalidad juridica que define al emplea-
dor como contraparte en el contrato, se conside-
ra que, si bien resulta necesaria la personalidad
para atribuir responsabilidad (ya que aquella es
indispensable para adquirir derechos y contraer
obligaciones), ella no puede erigirse en una va-
lla infranqueable al momento de identificar a los
sujetos llamados a responder. Quienes componen
los entes ideales, aiin sin ser técnicamente em-
pleadores, en ciertas ocasiones, concurren con el
titular del contrato (persona de existencia ideal)
en la responsabilidad que se deriva de los incum-
plimientos de las normas laborales y de la seguri-
dad social (conf. arts. 54, 59, 274 y concs. LSC y
nuevo art. 144 del CCCN)

Estos replanteos imponen recordar que la personali-
dad atribuida a entes que no son personas humanas
es una ficciéon del ordenamiento juridico que se de-
sarrolld para facilitar el desarrollo econémico (con-
centracion de capital y trabajo). Es una construc-

9 Salvo en el caso del empleador del régimen juridico aplicable al personal de
casas particulares (ley 26844).

10 en notas introductorias al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
Erreius, 2014, p. 35y ss.
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cion del pensamiento y del lenguaje de los juristas
y no de otra cosa, es decir que es en definitiva una
creacion del hombre'' que no puede ser utilizada
para evitar la aplicacion de la ley mediante la simu-
lacion o el fraude.

Por ello, la personalidad juridica como pantalla
del actuar de sus integrantes y su utilizacién para
diferenciar una entidad de otra (accionista, con-
tratante, proveedora, controlante o vinculada) ha
sido puesta en cuestion cuando se intentd oponer
como un escollo infranqueable para definir la or-
bita de responsabilidad del “empleador” y hasta
para lograr su adecuada individualizacién o reco-
nocimiento. Los modos de organizar el trabajo y
las nuevas formas de producir han provocado un
cambio sustancial en la concepcion de la empresa
y de su titular o titulares.

Hace ya muchos afios Manuel Alonso Olea'? se re-
feria al “empresario sin personalidad” para explicar
la situaciéon que se planteaba respecto a las “comu-
nidades de bienes” a las que alude el art. 1° del esta-
tuto de los trabajadores de Espana. Dicho concepto
involucra a las uniones o agrupaciones sin persona-
lidad de personas naturales o juridicas, temporales
o permanentes (como aconteciera antiguamente
respecto de los copropietarios de un inmueble so-
metido al régimen de propiedad horizontal).

Al decir de Sanguineti Raymond “del empleador se
ha tenido siempre una vision exquisitamente con-
tractual” y no se le otorgd nunca mayor relevancia
a su configuracion juridica o al modo en que orga-
nizaba su actividad. Lo Unico que importaba era
su “subjetividad”: capacidad de adquirir derechos
y contraer obligaciones.

Il Borda, Guillermo Julio, La persona juridica y el corrimiento del velo
societario, Abeledo Perrot, Buenos Alires, 2000, pdg. I |

12 en Derecho del Trabajo, Universidad de Madrid, Facultad e Derecho
Seccién publicaciones, 9° edicion 1985, Madrid, p. 127 yss.

Actualmente, a despecho de la diversidad crea-
da por la pluralidad subjetiva, objetivamente se
mantiene la unidad operativa representada en el
proyecto empresarial y es este dato el que ha per-
mitido afianzar en la conciencia juridica ciertas fi-
guras particulares de atribucion de responsabilidad
frente a las personas empleadas en un proyecto u
organizacién econdémica comdn.

Sin embargo, estimo necesario puntualizar que esa
unidad econémica u operativa no permite por si
sola superar el escollo de la personalidad juridica
diferenciada ante la situacién de autonomia de ges-
tion que se le asigna a las unidades que integran la
red organizada bajo la coordinaciéon del grupo o su
representante. Este es el problema para los iuslabo-
ralistas actualmente porque ni la empresa de grupo
ni la empresa en red son sujetos de derecho en la
legislacion positiva, mientras que si lo son los suje-
tos que asumen cada parte o seccién de actividad.

He postulado antes de ahora que la empresa y sus
componentes (el establecimiento o la explotacion)
aunque no son sujetos de derecho pueden ser ca-
tegorizados validamente como centros objetivos de
imputacién normativa’’.

Tales elementos aportan a la relacién el marco de
desenvolvimiento tanto de unos como de otros
y es en funcién de ellos que —en principio- se
trabaja y se emplea. La pertenencia a la “em-
presa” en forma inmediata o mediata es la que
define el estatus juridico de los sujetos que en
ella intervienen. Podria plantearse incluso que
constituye entonces casi una contingencia la
personalidad que posean quienes eventualmen-
te asuman de manera individual o colectiva la
titularidad de esa organizaciéon puesto que ésta,
como tal, los trasciende.

13 Ver desarrollo del tema in extenso en el trabajo referido en nota 2.



En suma, podemos considerar que los elementos
no subjetivos de la relacion de trabajo (la empresa,
la explotacion y el establecimiento) son los que
permiten identificar a los sujetos responsables
cuando los entramados empresarios son mas o
menos complejos (a modo de cadenas o redes en
los que los contratos inter-empresarios se multi-
plican y diversifican presentandose muchas veces
de manera yuxtapuesta distintos supuestos atri-
butivos de responsabilidad). Es por ello que a los
conceptos referidos los hemos calificado como
CENTROS OBJETIVOS DE IMPUTACION NORMA-
TIVA 14 pues ellos nos permiten la identificacion
del o los sujetos responsables (empleadores o no)
a través del analisis de los vinculos que las perso-
nas —fisicas o juridicas- tienen con los conceptos
de empresa, explotacion y/o establecimientol 5.

No obstante tales elementos conceptuales, el escollo
de la personalidad juridica persiste, salvo que se rede-
fina o redimensione el concepto de sujeto empleador.'®

Al respecto, Baylos Grau propuso la reconstruc-
cion del concepto de sujeto empresario a través de
sus determinaciones organizativas concretas para
asi crear una unidad de imputacién juridica sobre
el esquema organizativo complejo que, a su vez
pueda reconducirse a una unidad, una subjetivi-
dad, a la que pueda acordarsele las caracteristicas
de una persona —fisica o juridica- '".

Podriamos afirmar siguiendo a una importante
opinién doctrinaria que efectivamente existen em-
presas sin personalidad, como las asumidas por las
uniones transitorias, por las sociedades vinculadas
a través de contratos de colaboracién empresa-
ria, por los grupos econdmicos y por los llama-
dos “consorcios de cooperacion”. Sin embargo,
las entidades empresarias que asi se conforman
no pueden considerarse personas distintas de sus
miembros aunque tengan un patrimonio comdn.
La titularidad del proyecto y sus frutos sigue per-
teneciendo a los distintos integrantes de la unién
individualmente considerados y de tal modo ha
sido reglamentada su actuacion en el nuevo Cédi-
go Civil y Comercial de la Nacién.

Los modelos de articulacién en varios centros de
imputacién juridica puede reconocer estrategias
de defensa oportunistas y objetivos implicitos de
desregulacion, no sélo en casos patoldgicos de
grupos ficticios o seudo-grupos, sino también en
casos fisiolégicos, en los cuales el que da traba-
jo adiciona —aun sin perseguirlo- los beneficios
de una flexibilidad interna (movilidad dentro del
grupo-utilizacién comtn de recursos) a los de una
flexibilidad externa (facilitacion de los despidos y
obstaculizacién de la accién sindical).

14 Cfr. Gareia Vior, Andrea E. , “La nueva fisonomia del empleador y de
la empresa: otro reto en materia de representacion sindical”, DT 2010
(diciembre), pdgs. 3217 a 3235.

15 Ver también en este sentido capitulo I, Tomo | —Estructura y marco
institucional- de la obra Relacién de trabajo, Héctor O. Gareia —dir-, Claudio
S. Virgili —coord-, Ediar, Bs. As., 2013, pdgs.. 84 y ss.

16 Ver conclusiones y citas doctrinarias en Molero Marafion, Ma. Luisa, “Sobre
la inminente necesidad de revisar el concepto de empresario en su dimensién
juridico-laboral”, Revista Relaciones Laborales-I, 2001, pdgs. 589 yss.

17 criterio de Baylos Grau, A. en “Prélogo” a Desdentado Daroca Elena, “La
personificacion del empresario laboral. Problemas sustantivos y procesales”,
Ed. Lex Nova, Valladolid, Espana, 2006 pdgs. 19 a 23. Para dicho autor se ha
producido una escisién entre la organizacion de la empresa y su personificacion.

Las actuales tendencias interpretativas se inclinan
por identificar en el grupo un centro de imputa-
cién juridica pero se enfrentan con la dificultad de
definir la organizacion interna del grupo con es-
quemas predefinidos, que no muestran la pérdida
completa de autonomia de la sociedad conjuntada,
ni tampoco la supercentralizacion de los procesos
de decision. Si dentro del grupo los centros de po-
der pueden ser multiples, especialmente en grupos
diversificados y multinacionales, la flexibilidad que
deriva, impone al jurista calibrar la eleccion de los
centros de imputacion y de las reglas aplicables no
de manera abstracta sino de manera concreta con
arreglo a cada problema y a la legislacion vigente.

Coincidimos con De Luca-Tamajo y Perulli en que no
debe sobrevalorarse el dato de la personalidad juridi-
ca que no constituye la razon de ser de la disciplina
como si lo es la empresa o la unidad de produccion.
Con ello no intentamos subjetivizar al conjunto o
grupo —idea anteriormente expuesta- sino individua-
lizar hipotesis especificas de comunicacién de res-
ponsabilidad correlativa a la estructura econdémica
de la empresa. La idea es entonces imputar relevancia
juridica a una entidad que si bien puede carecer de
personalidad juridica, es protagonista activa de las
relaciones del trabajo: la empresa.

Ante las dificultades e inconvenientes que plan-
tea una reformulacion como la expuesta ante-
riormente en cuanto en cierto modo implicaria
la personificaciéon de contratos y/o estructuras
organizacionales a los que no puede imputarseles
responsabilidad con prescindencia de la perso-
nalidad juridica de los sujetos a ellos vinculados
y, teniendo asimismo en consideracion que una
nocion diversa o ampliada de “sujeto empleador”
podria arrojar resultados disvaliosos y contrarios a
la economia de las relaciones de trabajo, coincidi-
mos con aquellos autores que postulan que, ante
las transformaciones operadas, debe agudizarse la
metodologia de analisis.

LOS GRUPOS ECONOMICOS
DE COORDINACION
U HORIZONTALES

- LOS GRUPOS ECONOMICOS DE
CONFIGURACION ATIPICA.

La concentraciéon empresarial puede lograrse a
través de diferentes procesos (societarios, unos;
contractuales, otros) en los que la idea de control,
direccion o conduccién del grupo tradicionalmente
se ha instaurado como elemento distintivo'®.

Asi, empresas que existian y actuaban en forma
auténoma y separada unas de las otras, aparecen
luego relacionadas por algutn tipo de vinculo (eco-

18 MANOVIL, Rafael M., Grupos de sociedades en el Derecho comparado, Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pdg. 66.
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ndémico o juridico) con caracteristicas de duracion
e intensidad, de naturaleza y contenido distintos
a la mera relacién contractual que pudieran haber
establecido ocasionalmente entre ellas en el mer-
cado (como proveedoras, clientes o contratistas).
No es necesario que exista participacion acciona-
ria o transferencia de la propiedad, lo que se ad-
vierte claramente es un traspaso de poder hacia
un centro de decision, direccién o coordinacién.

Ante ello, con el objeto de tutelar a los trabaja-
dores dependientes de ese grupo concentrado, se
buscan mecanismos e instrumentos para involucrar
patrimonialmente a todas las empresas que confor-
man el grupo por las deudas laborales de cualquiera
de sus miembros pero a ello se opone un disloca-
miento entre el concepto tradicional de empresa y
el de empleador. Dificilmente la relacién laboral se
trabe formalmente con todas las empresas que lo
integran; lo usual es que el contrato laboral se per-
feccione con una sola de las unidades econémicas.

Muchas veces el verdadero centro de decisién y
direccién se ubica fuera del empleador formal, lo
que provoca que muchas decisiones que puedan
perjudicar al trabajador sean sustancialmente atri-
buibles a un tercero, ajeno formalmente a la rela-
cion laboral y que por ende se discuta si no deberia
sostenerse que el verdadero empleador (real y sus-
tancial) es el propio grupo.

Como lo explica Castello, la concentracion empre-
saria ha sido histéricamente el resultado de dos
grandes instrumentos: por un lado, la fusién y ab-
sorcion de empresas, mecanismo clasico de con-
centracion (concentracién primaria); por otro
lado, la creacién de grupos de empresas, instrumen-
to mas moderno que adquiere formas, estructuras
y mecanismos sumamente diversos y complejos y
supone necesariamente la existencia de una plura-
lidad de empresas, formalmente auténomas entre
si (concentracion secundaria).

Dentro de estos fendmenos de “concentracion se-
cundaria” podemos ubicar tanto a las uniones tran-
sitorias, como a las franquicias comerciales. Como
se advierte con facilidad, cada vez es mas frecuente
que la dominacién de una empresa sobre otra sea
mas bien de tipo econémico, externo e inorga-
nico. Ello sucede cuando una empresa impone a
otra los datos econdémicos que la someten a una
cierta conducta en su actividad empresaria. Esto se
da generalmente a través de contratos comerciales
de exclusividad en el suministro, comercializacién
(franchising) o distribucion, los negocios en partici-
pacion, las agrupaciones de colaboracién, los con-
sorcios y otras figuras asociativas similares. Segdn
Martorell, este tipo de contrato puede dar lugar a
una situacion de influencia dominante cuando de-
tras de una fachada de aparente igualdad juridica
entre las partes, se oculta una relacién hegemonica
de una de ellas'?, lo que hace que estas modalidades
de contratacién se alejen de la nocién de colabora-
cién o cooperacion.

Cuando las unidades del grupo carecen de poder
para imponer sus propios objetivos y el poder lo

19 MARTORELL, Ernesto Eduardo, Los contratos de dominacién empresaria y
la solidaridad laboral, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1996,, pdg. 73.




ejerce una sola de las empresas, se configura una
relacion de control -dependencia que se traduce
en la constitucion de un grupo por subordinacion.
Situacion que puede advertirse en las franquicias.

En cambio, cuando el poder de negociacion de las
unidades del grupo es suficiente para imponer, o al
menos influir, sobre los objetivos y las estrategias
globales del conjunto, se instituye una relacion
horizontal, paritaria o de igualdad, que en cier-
tos casos puede derivar en la constitucion de un
grupo de coordinacion o colaboracién empresarial?.
Este seria el caso de las agrupaciones de colabora-
cion y las uniones transitorias.

En los grupos de coordinacién o colaboracion em-
presarial las empresas se encuentran situadas (al
menos tedricamente) en un plano de igualdad, con
equivalentes poderes de influencia sobre la direc-
cion del conjunto, por lo que no existe dependen-
cia o control de ninguna clase. En todo caso, la
estrategia comdn que sigue el grupo, que podria
identificarse con la nocion de direccién econémica
unificada, no es consecuencia del ejercicio de un
poder de control o dominacion, sino de la voluntad
propia de cada empresa que ha resuelto libremente
trasladar parte de su poder decisorio empresarial a
favor de la estructura grupal.

Son este tipo de grupos (que hemos llamado “de
configuracion atipica”) los que habran de emerger en
muchos casos a través de la utilizacién de los con-
tratos regulados en el Titulo IV del libro Tercero del
nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion y los
que nos enfrentan, nuevamente, a viejos debates.

En el analisis que hemos de abordar, primero ha-
bria que discriminar entre grupos de subordinacion
y grupos paritarios o de coordinacion puesto que
el abordaje en la materia, segiin las distintas fi-
guras de atribucion de responsabilidad previstas
en la ley laboral, admite en gran medida dar un
tratamiento diferenciado segln se advierta o no la
subordinacién real de una empresa a otra (conf.
doctrina en torno a lo dispuesto en los arts. 29,
30y 31 LCT).

Al respecto, creo de utilidad recurrir a las pautas
o indicadores de dominacién econémica puntuali-
zados por Juan Raso Delgue ?' a fin de diferenciar
la situacion segln el tipo de agrupamiento que
se configure. En tal sentido dicho autor considerd
como elementos reveladores de dominacién a los
siguientes: a) expresiones de control y direccion
por parte de la empresa principal sobre el estable-
cimiento que ocupa la dependiente; b) la organiza-
cion por parte de la empresa dominante de cursos
de formacion y capacitacion de trabajadores de la
dominada; c) la posibilidad por parte de la empresa
principal de intervenir en las decisiones relativas a
la contratacion, suspension, despido, modificacio-
nes de las condiciones de trabajo de los empleados
de la dependiente; d) la duracién y permanencia de
la relacion contractual; e) la eleccion por parte de

20 Segun Alejandro Castello en “Contratos de Colaboracion empresaria”...
CTDL N°S, Errepar, Bs. As., 2009, p. 239 y ss con cita de ARCE ORTIZ, Elmer
(La circulacion de trabajadores en el grupo de empresas, Sevilla, 2003, pdg. 61.)

2/ RASO DELGUE, Juan, “Las nuevas formas de organizacion empresarial y la
determinacion del empleador” en Libro de Ponencia de XV Jornadas Uruguayas de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. FCU, Montevideo, 2004, pdg. 78.

la empresa controlante del lugar de trabajo de la
empresa subordinada; f) el hecho que la empresa
principal provea transporte, hospedaje, herramien-
tas, equipos y/o recursos humanos a la empresa
auxiliar; g) el uso de logos o marcas de la empresa
principal en vehiculos o uniformes de la empresa
dependiente; h) la realizacion en forma continua y
permanente por parte de la empresa dominada de
las operaciones de carga y descarga de los produc-
tos de la empresa principal e i) profesionales co-
munes, administrador contable comin, pago de la
franquicia a través de ganancias compartidas.

Tales indicadores permiten detectar lo que hemos
llamado “influencia dominante” pero ello no basta
para extender la responsabilidad de una sociedad
en particular —empleadora- al resto de las empre-
sas que conforman el grupo porque para ello se
han previsto distintos supuestos que no siempre
se verifican en todos los entramados empresarios
que suponen subordinacién entre las unidades que
los conforman.

En principio, solo podra hablarse de la existencia
de un grupo de empresas —o empresa de grupo- si
esa influencia, dominacién o control es estable,
continua y permanente y en grado suficiente como
para lograr que se le impongan a la empresa sus
principales datos econémicos (conf. arg. art. 31
LCT). Las asociaciones ocasionales, los negocios
puntuales o las uniones transitorias, en principio
carecerian de esas notas tipificantes. No asi los
contratos de franquicia en los que podrian darse
tales elementos permitiendo su encuadre tanto en
las disposiciones del art. 31 de la LCT como en el
art. 30 de la LCT.

Sin embargo, dicha conclusién no implica descar-
tar de manera automatica toda posibilidad de que
los grupos de coordinacion o colaboracion empre-
sarial sean responsables patrimonialmente en el
plano del Derecho del trabajo, ya que en determi-
nados casos las empresas que forman dicho grupo
pueden dar lugar a la constituciéon de lo que la doc-
trina y la jurisprudencia han denominado “emplea-
dor plural” “empleador pluripersonal” o “empleador
complejo” (art. 26 LCT).

APUNTES SOBRE LOS
CONTRATOS ASOCIATIVOS
(bajada practica)

-LAS UNIONES TRANSITORIAS
Y LAS AGRUPACIONES DE
COLABORACION

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en
su libro Tercero (Derechos personales), titulo 1V
(contratos en particular), y mas precisamente en
su capitulo 16 da tratamiento expreso a los con-
tratos asociativos diferenciandolos a texto expreso
de cualquier figura societaria.
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Surge de sus previsiones en forma clara que los
contratos asociativos son vinculos de colabora-
cion plurilateral o de participaciéon, con comuni-
dad de fines pero no constituyen una sociedad ni
poseen personalidad juridica?.

El art. 1445 establece como principio general que
“euando una parte trate con un tercero en nombre
de todas las partes o de la organizacién comun es-
tablecida en el contrato asociativo, las otras partes
no devienen acreedoras o deudoras respecto del ter-
cero sino de conformidad con las disposiciones so-
bre representacion, lo dispuesto en el contrato o las
normas de las secciones siguientes de este Capitulo”

Parece ser que la no solidaridad de los sujetos uni-
dos por este tipo de contratos es la regla, salvo que
se disponga de otra manera en la regulacién parti-
cular (por ejemplo en el caso de los consorcios de
cooperacion donde el art. 1477 establece que en
caso de silencio, todos los miembros son solida-
riamente responsables o en el de las agrupaciones
de colaboracién —conf. art. 1459-).2

En este sentido en poco se ha modificado el vie-
jo panorama puesto que hace ya muchos anos las
empresas han recurrido a las uniones transitorias
y a las agrupaciones de colaboracién, habiendo re-
cibido estas figuras recepcion legislativa en el afio
1983 a través de la modificacion a la ley de so-
ciedades comerciales dispuesta por ley 22903, sin
que con ello se alteren sustancialmente los crite-
rios de aplicacion de las disposiciones contenidas
en los arts. 26, 29,30y 31 dela L.C.T.-

La principal modificacién se advierte en su inclu-
sion en el derecho de los contratos puesto que ello

22 Conf. art. 1442 CCCN -ver Zannoni, E- Mariani de Vidal, M., Zunino,
Jore, China, F. y Ramos, Gloria en “Cddigo Civil y Comercial, concordado con
el régimen derogado y referenciado con la legislacion vigente”, ed. Astrea, Bs.
As. 2015 p. 398 entre muchos otros

23 Ver tratamiento del tema por Daniel G. Pérez en “El derecho laboral a
partir de la vigencia del C{odigo Civil y Comercial. La solidaridad en materia
laboral”, Revista Temas de Derecho Laboral —Carlos A. Toselli,, dir-, Erreius,
septiembre 2015, p. 17y ss.

impone dar por superados los planteos que pre-
tendian considerar a tales conglomerados como
sociedades atipicas o irregulares.

Para entender la evolucién de este tipo de entra-
mado empresario cabe recordar que hacia fines de
la década de 1970, y a raiz del desarrollo en dicha
época de diversas obras de infraestructura de ele-
vada envergadura, la dificultad que suponia el art.
30 de la LSC que impedia la libre conformacién de
sociedades por sociedades —en caso de sociedades
por acciones- se hizo tangible. Grandes companias
decidian presentarse a una licitaciéon, en la que co-
tizarian una obra compleja y completa (“llave en
mano”), mas cada una se limitaria a cumplir con
una o varias de las prestaciones comprendidas en
el contrato, sin involucrarse en la obra o servicio
que prestarian las restantes.

Para la consecucion de estos fines, la creacion de
una nueva sociedad anénima se presentaba como
inadecuada pues, el grado de actuacién conjunta e
interdependencia, seria en el caso inferior a aquél

que normalmente se verifica en el seno de una so-
ciedad anénima. Nuestro derecho positivo no ofre-
cia una figura tipica que sirviera para encarrilar un
negocio de estas caracteristicas.

Con igual valla se toparon aquellas sociedades ané-
nimas que, identificando necesidades en comdn
con sus competidores, buscaron la creacién de or-
ganizaciones que sirvieran al beneficio mutuo de
sus integrantes, posibilitando la reduccion de sus
costos o la optimizacion del rendimiento econé-
mico de sus operaciones ordinarias y asi nacieron
las agrupaciones de colaboracién empresaria que
no eran otra cosa que organizaciones empresariales
subsidiarias o conexas carentes de personalidad.

En tal contexto, con el propésito de salvar los
escollos que le imponia la ley de sociedades, se
crearon figuras tales como la unién transitoria de
empresas, la agrupacion de colaboracion y, mucho
después, el consorcio de cooperacion (tipificado



en la ley 26005 y actualmente en los arts. 1470 y
siguientes del CCCN), a los que hoy se han suma-
do los “negocios en participacion”?.

Al plantearse los primeros debates se advertia que
la unién transitoria de empresas podia ser enten-
dida como una sociedad nula por atipicidad (art.
17 LSC) o una sociedad irregular (art. 21 y sigs.
LSC). Una u otra consideracion presentaban con-
secuencias de suma gravedad para los intervinien-
tes (entre ellas, en su hora, la solidaridad en las
obligaciones frente a terceros), por lo que se de-
cidi6 adoptar el modelo europeo de las agrupacio-
nes de colaboracion o las uniones transitorias de
empresas que ubicaban a tales figuras sélo como
un contrato. La idea ha sido claramente otorgarle
suficiente flexibilidad o “plasticidad” a las agrupa-
ciones para su mejor desarrollo desde el punto de
vista econdmico.

La ley restringe el objeto de la UT a una “obra,
servicio o suministro concreto, dentro o fuera del
territorio de la Republica”, habilitando también al

ente a “desarrollar o ejecutar las obras y servicios
complementarios y accesorios al objeto principal.”
(conf. art. 1463 del CCCN). Consecuentemente de
extralimitarse la figura contractual en cuestion es-
tableciéndose una figura societaria en los términos
del art. 1° de la Ley General de Sociedades (conf.
modificaciones de la ley 26994), las disposiciones
a aplicar ya no serian las del contrato regulado en
el CCCN sino las previstas en la Seccién IV del Ca-
pitulo I de la LGS.-

No obstante la privacion de personalidad juridica,
nos encontramos frente a un instituto legal que
comprende a una verdadera empresa.

24 Conf. el art. 1448 del CCCN es aquél que tiene por objeto la realizacion
de una o mds operaciones determinadas a cumplirse mediante aportaciones
comunes y a nombre personal del gestor. No tiene denominacion, no estd sometido
a requisitos de forma ni se inscribe en el registro. Es el gestor el responsable ante
terceros y éstos no tienen accion contra los participes —no gestores- , salvo que se
exteriorice la apariencia de una actuacién comun (art. 1450)

Las agrupaciones de colaboracién y las uniones
transitorias en muchos casos poseen -al menos
en apariencia- todos los atributos de la persona-
lidad: nombre, domicilio, capacidad y una suerte
de patrimonio llamado “fondo comiin operativo”
(confr. arts. 372, 375, 378 y concs. LSC —texto de-
rogado- y arts. 1442, 1455, 1464 y concordantes
del nuevo CCCN). A su vez, tales entidades son
consideradas sujetos de derecho para ciertos y
determinados fines, por ejemplo como agentes de
retencion o contribuyentes tributarios.

Como lo ha puntualizado, entre otros Francisco
Sanchez Pagano 2°, no obstante negarle la legisla-
cion de fondo personalidad juridica al contrato de
UTE, en ciertos casos es considerado como sujeto
de derecho. Asi, en materia tributaria se la consi-
dera un sujeto y no meramente un contrato.

A fin de justificar tal situacién —para algunos, ex-
cepcional o andémala- se sefiala que ello es asi por
cuanto el concepto de “sujeto pasivo del impues-
to” no coincide plenamente con el de “persona” del
Derecho Civil. Al respecto, cabe citar la opinion de
Dino Jarach, cuando expresa que “La capacidad de
ser contribuyente o sea la capacidad juridica tribu-
taria no se identifica con la capacidad juridica del
derecho privado, sino que consiste en la posibilidad
de hecho de ser titular de las relaciones econémicas
que constituyen los hechos imponibles”?. En tal
sentido, la ley 11.683 en su art. 15 inc. c, califica
como contribuyentes a las empresas que no revis-
tan la calidad de sujeto de derecho (aludiendo a los
contratos de colaboracién empresaria) y a los patri-
monios de afectacion (por ejemplo el fideicomiso,
Cap. 30 del Titulo IV del libro Ill del nuevo CCCN
—arts. 1666 a 1707-), en tanto sean considerados
por las leyes tributarias como unidades econdémicas
para la atribucion del hecho imponible. Por lo tan-
to, cuando las leyes que reglamentan los distintos
tributos nacionales expresamente lo disponen, la
UTE, la agrupacién de colaboracion o el fideicomiso
habran de ser considerados contribuyentes.

Al surgir de una ley especial la posibilidad de res-
ponsabilizar solidariamente a los miembros de una
unién?’, ningdn reparo cabe efectuar al respecto
(conf. art. 963 del nuevo CCCN —prelacién normati-
va en materia de contratos-), por lo que estimamos
que igual temperamento deberia adoptarse al ana-
lizarse la responsabilidad de los sujetos de dichos
contratos en el marco de lo dispuesto en la LCT.

La configuracién de una empresa diversa de la desa-
rrollada por cada uno de los miembros de la unién
fue reconocida incluso en la Exposicién de Motivos
de la ley 22903, cap. lll, secc. |, 4 al indicarse que
“Cierto es que existen referencias a datos que podrian
en alguna medida ser soporte para la configuracién
de un sujeto de derecho, pero en vista de que la per-
sonalidad juridica es un recurso técnico que el legis-
lador adopta o no segun pautas de conveniencia o
de politica legislativa, se opté en el caso, como en

25 En “la responsabilidad de los miembros de uniones transitorias
de empresas” en Cuestiones societarias y fideicomiso en el Derecho del
Trabajo,CTDL N° 5, Errepar, Buenos Aires, 2009, p. 203 y ss.

26 Jarach, Dino, El hecho imponible, Abeledo Perrot, Buenos Alires, 1989, p.189.

27 Ver considerandos del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
del 4/3/2003 in re “IBM ¢/DGI”
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el régimen italiano, por excluir la calidad aludida”.
En consecuencia, cabe dejar aqui aclarado que la
circunstancia de no reconocérsele en el CCCN al
precipitado de tales agrupaciones una personalidad
juridica diferenciada parte exclusivamente de un ar-
bitrio del legislador civil y no de una realidad incon-
trastable que impida su encuadre en las disposicio-
nes de los arts. 26 0 31 de la LCT segtn los casos en
tanto dichas normas prevén supuestos atributivos
de responsabilidad especiales en el marco de un ré-
gimen juridico también especial y que en materia
de prelacién normativa cuenta con un sistema de
fuentes diverso al delineado por el CCCN.

Similar reflexion ha efectuado David Duarte? al
referir a la Exposicién de Motivos del Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién (CCyC) y a la justifi-
cacion del estudio de estas figuras en el titulo IV
(de los contratos en particular) senalando que en
el nuevo CCyC con el nombre contratos asociati-
vos se integran en un cuerpo sistémico realidades
econdmicas que pretenden prescindir de la nocién
de empresa y de toda referencia a las sociedades
comerciales a fin de lograr la “unificacién”.

Para explicar la finalidad perseguida por la re-
forma Duarte alude a los propios términos de
uno de sus principales redactores y al respecto
puntualiza que, segin lo indic6 Lorenzetti “son
estos agrupamientos los que se manifiestan idé-
neos para impulsar el crecimiento, en economias
de baja concentracion de capital. Por otra parte y
debido a su riesgo limitado, constituyen una ruta
de facil recorrido en el camino de la integracion
economica”®. Evidentemente se profundiz6 la
opcion por negar entidad en el campo de las
relaciones civiles y comerciales al concepto de
“empresa” por considerar a este concepto caren-
te de contenido juridico especifico.

Respecto a los contratos asociativos, en especial
de las uniones transitorias de empresas y las agru-
paciones de colaboracién se ha dicho que se ba-
san en la integracion de recursos complementarios
para la adquisicion inmediata y a titulo originario
de beneficios derivados de dicha integracién®. Sin
embargo prestigiosos autores sostienen que no
parece que se hubieran incorporado nuevas figu-
ras en detrimento del derecho de los trabajadores,
puesto que simplemente se regulan los vinculos
asociativos, estableciendo precisiones a fin de dis-
tinguirlos del modelo societario. De esta manera
s6lo se habrian establecido normas generales para
todos los contratos asociativos pero en nada debe-
ria considerarse alterada la vision “laboralista” de
tales fendmenos>'.

A esta altura del relato cabe aclarar que la situa-
cion de las agrupaciones de colaboraciéon no es
idéntica a la de las Uniones Transitorias, aunque se
le parece. Los integrantes de la AC persiguen, a te-
nor de lo prescripto en el art. 1453 CCCN, facilitar
o desarrollar determinadas fases de su actividad
empresarial, o bien, perfeccionar o incrementar el
resultado de tales actividades. No aluden al desa-
rrollo de una actividad, obra o negocio que puede
ser totalmente distinto al propio de sus compo-
nentes (como acontece en las UT) sino a activida-
des claramente conexas e integrativas del giro de
las sociedades que integran el conjunto.

A diferencia de lo que acontece con la UT, en
esta figura el art. 1459 CCCN prevé que los par-
ticipantes responderan ilimitada y solidariamente
respecto de terceros por las obligaciones que sus
representantes asuman en nombre de la agrupa-
cion, pero condicionando la acciéon de responsa-
bilidad a que se hubiere interpelado primero in-
fructuosamente al administrador de la agrupacion
y estableciendo una salvedad que podria generar

28 En CD de ponencias de las XIV Jornadas del Centro de la Reptblica, ver
también trabajo del mismo autor citado en nota anterior.

29 Ver también cita a la que recurre el autor citado: Lorenzetti, Ricardo Tratado de Los
Contratos -T3 ver https://es.scribd.com/doc].../Tratado-de-Los-Contratos-Lorenzetti-T3

30 Recalde, Héctor Pedro, Ciampa, Gustavo Adridn, Recalde, Leandro,
“Precisiones sobre el Cédigo Civil y Comercial y el Derecho Laboral, Revista
LL, 2014-F, del 10/11/2014.

31 Conf. Recalde, Ciampa y L. Recalde en el trabajo antes citado.




algunos reparos. En efecto en su segundo parrafo
el art. 1459 establece que “el participante repre-
sentado responde solidariamente con el fondo co-
mun operativo por las obligaciones que los repre-
sentantes hayan asumido en representacion de un
participante, haciéndolo saber al tercero al tiempo
de obligarse”

Con relacién a esta figura en primer término debe
puntualizarse que al introducirse la nocién de
“fase” en lo que al objeto de la agrupacién se re-
fiere, se quiere significar que la actividad de ésta
no puede confundirse con la actividad de uno o
algunos de sus miembros, ni suplirla totalmen-
te, aunque si deberia integrarla, “completarla” o
“complementarla” (al decir de la Corte en el cono-
cido fallo “Rodriguez ¢/Compaiiia Embotelladora”)

Asi se ha sostenido®? que la agrupacién debe tener
por finalidad facilitar o desarrollar alguna de las
partes en que idealmente puede dividirse el pro-
ceso de produccién o la actividad empresaria que
cada integrante despliega (como la elaboracién de
la materia prima o semielaborada, el transporte,
el almacenamiento, los servicios técnicos, admi-
nistrativos o contables), lo que cabria en muchos
casos encuadrar en la figura de contratacién o sub-
contratacion empresaria prevista en el art. 30 LCT
sobre la base del concepto de “actividad normal,
especifica y propia”, situaciéon que no se advierte
con claridad en el caso de las Uniones Transitorias.

-SOBRE LA
RESPONSABILIDAD
LABORAL DE LOS
INTEGRANTES DE LAS
UNIONES TRANSITORIAS
LUEGO DE LA REFORMA
DE LA LEY DE SOCIEDADES
YA LA LUZDELO
DISPUESTO EN LA LEY
LABORAL (ART. 26 LCT).

LAS UNIONES TRANSITORIAS
COMO SOCIEDADES
IRREGULARES

Hasta la sancion de la ley 26994, para imputar res-
ponsabilidad a los sujetos integrantes de las UT en
muchos casos se efectuaba una primera diferencia-
cién. Si la actividad, obra o negocio afrontado por el

grupo era realmente transitorio y podia sostenerse
que claramente la unién no conformaba una socie-
dad de caracter permanente (unién de una o mas
personas que en forma organizada se obligan a rea-
lizar aportes para aplicarlos a la produccion o inter-
cambio de bienes o servicios participando de los be-
neficios y soportando las pérdidas-conf. actual art. |
LGS-), la situacion se analizaba a través de los dis-
tintos supuestos de atribucién de responsabilidad
establecidos en la ley laboral en caso de pluralidad
de sujetos (generalmente a la luz de lo dispuesto en
los art. 26 y 31 LCT) y sorteando las limitaciones
contenidas en el derogado art. 381 de la LSC.

En cambio en aquellos casos en que se habian exor-
bitado los limites del contrato, se entendia que
estadbamos en presencia de una sociedad. Se con-
sideraba asi que en los supuestos en que las partes
extralimitaban la figura contractual de la UTE, el
conglomerado debia ser considerado una sociedad
irregular y por tanto sujeto de derecho.

Como en tales casos las partes no asumian su
conformacion societaria de conformidad con los
tipos previstos en la ley de sociedades comercia-
les, se las consideraba sociedades irregulares y sus
socios respondian solidaria e ilimitadamente por
las obligaciones incumplidas respecto de terceros
(ver texto derogado del art. 23 de la LSC). No se
entendia necesario o Gtil recurrir a las normas atri-
butivas de responsabilidad prevista para los casos
de sujeto empleador plural o complejo en la LCT.

Tal como lo refiriera Sdnchez Pagano con cita de
prestigiosos comercialistas, la actuacion desviada
de la UTE permitia recalificar al contrato como una
sociedad atipica, lo que implicaba la imputacion del
negocio a un nuevo sujeto de derecho: la sociedad
de hecho y a los supuestos socios, imponiéndoles
responsabilidad solidaria a todos los participes.

La ley 26994 ha modificado la ley de sociedades
(ahora LEY GENERAL DE SOCIEDADES -LGS-)
alterando groseramente las pautas de imputa-
cion de responsabilidad a los integrantes de las
sociedades irregulares. Es mas ya no se habla de
sociedades irregulares o de hecho sino de las po-
Iémicas Sociedades “de la Seccién IV” (relativa a
las sociedades no constituidas segun los tipos del
Capitulo Il y otros supuestos)*>.

En lo que aqui interesa, el nuevo texto del art. 24
de la LGS establece que “Los socios responden frente
a los terceros como obligados simplemente mancomu-
nados y por partes iguales, salvo que la solidaridad
con la sociedad o entre ellos, o una distinta propor-
cion resulten: 1) de una estipulacion expresa respecto
de una relacién o un conjunto de relaciones; 2) de
una estipulacion del contrato social, en los términos
del art. 22; 3) de las reglas comunes del tipo que ma-
nifestaron adoptar y respecto del cual se dejaron de
cumplir requisitos sustanciales o formales”

33 Ver comentarios de Pablo Carlos Barbieri en “Apuntes sobre la reforma
al régimen societario por el Cddigo Civil y Comercial: mds alld de las
Py

C unipersonales” publicacién del 16/6/15 www.infojus.gov.ar Id

32 Romero, Miguel Alvaro en “Acerca de cémo opera la responsabilidad
laboral en ciertos contratos de colaboracion empresaria”, en Cuestiones
societarias y fideicomiso en el Derecho del Trabajo, CTDL N° 5, Errepar, Buenos
Alires, 2009, pdgs.. 265 y ss.

SAll: DACF150700; de Daniel Roque Vitolo en Reformas a la Ley General de
Sociedades 19.550. Ley 26.994 comentada. Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, T. I, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe 2015 y trabajo de Soledad
Richard en “La sociedad simple en la Ley General de Sociedades”- revista UNC
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/10939-2873 1-1-SM%20(1).pdf:
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La regla de la simple mancomunacién se aplica res-
pecto de las sociedades que segin el art. 21 de
la LGS se encuentran reguladas en la Seccion IV
del Capitulo I de la ley 19550 —reformada por ley
28994- y que son aquellas que a) no se hubieren
constituido con sujeciéon a los tipos del Capitulo
Il (sociedad colectiva, sociedad en comandita sim-
ple, sociedad de capital e industria, sociedad de
responsabilidad limitada, sociedad andnima, so-
ciedad anénima con participacién estatal mayori-
taria, sociedad en comandita por acciones), b) que
omita requisitos esenciales o ¢) que incumpla con
las formalidades exigidas por la ley.

Consecuentemente, ya no podra invocarse lisa y
llanamente la responsabilidad solidaria e ilimita-
da que antes rigiera en el marco de las sociedades
irregulares o de hecho para extender la responsa-
bilidad por las obligaciones laborales incumplidas
a todos los integrantes de la Unién Transitoria que
se extralimite en su actuacion.

LAS UNIONES
TRANSITORIAS COMO
SUJETO EMPLEADOR
PLURAL O COMPLEJO

Analizada la responsabilidad de los integrantes de una
Unidn Transitoria frente a los trabajadores afectados
a la empresa comin desde la dptica del derecho del
trabajo corresponde hacer una primera diferenciacion:

En el desarrollo de la actividad del conglomerado
empresario se pueden dar por lo menos dos situa-
ciones: a) que los trabajadores sean contratados
por un integrante de la unién individualmente
considerado; o b) que los trabajadores hayan sido

contratados -generalmente a través del represen-
tante de la UTE- a fin de que atiendan a las necesi-
dades de trabajo que demande el proyecto comtn
objeto de la agrupacion.

En la primera situacion, la doctrina y jurispruden-
cia mayoritaria entienden que en principio soélo
debe responder por las obligaciones laborales y
previsionales eventualmente incumplidas el sujeto
empleador y no los demas integrantes de la agru-
pacion.> En tales casos el trabajador se encuentra
vinculado a uno de los miembros de la UTE -inclu-
so por un vinculo anterior a la celebracién del con-
trato-, que lo proporciona a la organizacién comdn
pero para que desarrolle las tareas que hagan al
cometido a que se obligd dicho integrante.

En cambio, en el segundo de los supuestos mencio-
nados, es decir cuando los trabajadores son con-
tratados -generalmente por el representante de la
UTE- para realizar las tareas que hacen a la utilidad
comun de la agrupacion (tareas de tipo comercial,
contable o administrativo, que benefician al con-
junto en general), lo que generalmente se advier-
te es la conformaciéon de un sujeto pluripersonal
o complejo en los términos del art. 26 de la LCT,
en la medida que la entidad conformada en base al
contrato de UT, ha asumido la calidad de empleador
conjunto frente al dependiente tanto en el marco
de la relacién individual de trabajo como frente a
los organismos tributarios y de la seguridad social.

No obstante ello, algunos autores aplicaron nor-
mas del derecho societario (ahora “unificado” en
el CCCN) para determinar la responsabilidad en el
ambito del derecho del trabajo y, con total pres-
cindencia de los supuestos atributivos de respon-
sabilidad previstos en la LCT, se atuvieron a la letra
del art. 381 LSC (hoy, art. 1467 CCCN) declarando
la responsabilidad simplemente mancomunada®.

34 Ver, C. Nac. Trab., sala IV, 24/02/2003, “Caruso, Maria del C. v. Lime S.S.
UTE y otros”, RDLSS 2003-B-714.

35 Martorell, Ernesto E., Conflictos de trabajo en las sociedades comerciales,
Buenos Aires, 1986, t. 1, p. 177.



Asi Esper senald que como la UTE no es un sujeto
de derecho, no ostenta la posibilidad de titularizar
ninguno de los derechos ni de las obligaciones del
art. 62 LCT, y por lo tanto no puede ser considerada,
ella misma, como sujeto empleador. En consecuen-
cia, la regla de no solidaridad entre los miembros de
la UTE debe aplicarse sin hesitacion frente a las obli-
gaciones laborales contraidas por el representante.
En ese sentido el mencionado autor expresamente
manifestd que: “Ciertas lineas jurisprudenciales en el
fuero laboral, que instalan la responsabilidad solidaria
entre quienes componen una agrupacion transitoria,
por todas las obligaciones del trabajo y de la seguri-
dad social, constituyen la antesala del marchamiento
y desuso de esta util figura juridico-empresarial, y por
ello deben desalentarse, siendo menester pregonar que
constituyan la excepcion de la regla™®.

A su vez, Vazquez Vialard entendié que “... cada
uno de los miembros del grupo, asume la respon-
sabilidad que surge segln el contrato de formacién
de la UTE, o sea una de caracter mancomunada
simple, a menos que los mismos hubieran resuel-
to que fuera de caracter solidaria”’. Este ha sido
también el criterio con que se han expedido en su
hora algunas Salas de la Camara Nacional de Ape-
laciones del trabajo®®.

El criterio expuesto no se compadece con las ela-
boraciones jurisprudenciales y doctrinarias mas
actuales y a las que nos refiriéramos en apartados
anteriores al aludir al sujeto empleador plural o
complejo y a la necesidad de adoptar a la “empresa”
-y no ya al empleador formal- como eje para la apli-
cacion de los contenidos normativos. Advertidas
las nuevas realidades econémicas y su importante

36 Esper, Mariano, “Estudio sobre la responsabilidad de los miembros de una
union transitoria de empresas”, JA, 2006-1V, p. 1216.

37 Vdzquez Vialard, Antonio, “Aspectos laborales de las UTE”, LL, 2004-B, p. 2578.-

38 CNAT, sala lll, sent. 74.787, 23/09/1997, “Diaz, Francisco E. v. Huarte
S.A. y otro s/accidente 9688”; id, sala IX. 31/10/2000, “E., E. A. v. Huarte
S.A. y otros U.T.E”. Publicado en: LL, 2003-B, 654; id, sala IX, 31/10/2000,
Etchelechea, Emilio A. v. Huarte s-A- y otros UTE”; CNAT, sala I, 28/02/2003,
“Martin, Marcelo F. y otros v. Dota S.A. y otros” y CNAT, Sala Il, 09/06/1999,
“Sdnchez Amuchdstegui, Gustavo G. v. Empresa Diteco S.A. y otros”.

proyeccion en el mercado, se han ido elaborando en
los dltimos tiempos diversos criterios doctrinarios y
jurisprudenciales tendientes a sostener la responsa-
bilidad solidaria de los miembros de la UTE por las
obligaciones laborales*’.

En algunos supuestos se entendi6 aplicable el pre-
supuesto contenido en el art. 31 LCT en atencidn
a las relaciones econémicas y de control que pue-
den establecerse y en tal sentido se indic6 que el
analisis no debe sujetarse a esquemas rigidos con
exigencias taxativas de encuadramiento en figuras
especificas de la LSC, para identificarlo*°. Sin em-
bargo, de acuerdo con la redaccién actual del art.
31 LCT no todo conjunto econémico determina,
en principio, la responsabilidad solidaria, sino que
la norma exige que dichos grupos sean de carac-
ter permanente, extremo que salvo extralimitacién
del tipo contractual, no habra de verificarse en una
Unién Transitoria*'.

No obstante ello, e incluso desde el ambito comer-
cial, se sostuvo que, tal como lo senalara Fussaro*

39 Ver, ademds de la profusa jurisprudencia de la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, CNCOM, Sala I1l, 26/7/2005 “Varone, Daniel Nestor
c¢/Cinarsa S.A. y otros”; comentarios de Marcelo L. Perciavalle y Alejandro
Yédice en “Ley de Sociedades Comerciales comentada”, Errepar, Bs. As. 2009
p. 576 y consideraciones de francisco Sanchez Pagano —“La responsabilidad
de los miembros de uniones transitorias de empresas”- , de Leonardo G. Bloise
~“Las uniones transitorias de empresas y las obligaciones emergentes del
contrato de trabajo”, de Miguel Alvaro Romero —"Acerca de cémo opera la
responsabilidad laboral en ciertos contratos de colaboracion empresaria” y
de Alejandro Castello —“Grupos de coordinacion y colaboracién empresarial
y responsabilidad laboral”, publicadas en Cuestiones Societarias y
fideicomiso en el Derecho del Trabajo, Coleccién Temas de Derecho Laboral
N° 5, Errepar, Bs. As., 2009.

Ver Alonso, Juan- Gatti, Gustavo en “Codigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado” —Rivera y Medina —directores-, La Ley, Buenos Aires, 2014 T. 1, p.
404y en especial trabajo desarrollado por Formaro, Juan en “La inoponibilidad
de la personalidad juridica en el Cédigo Civil y comercial. Su incidencia en el
derecho del Trabajo”, DT, noviembre 2015, p. 48y ss.

40 ferndndez Madrid, Juan Carlos, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo,
Ed. La Ley, t. II, p. 1082.

41 Martorell, Ernesto E., “Los agrupamientos y uniones empresarias de la ley
22.903 y su problematica laboral”, Ty 5.5., t. 1985, p. 3.- Ver también CNAT,
sala VI, 30/11/94, “Grillo, Norberto y otro v. Sauil Menem e Hijos S.A. y otro”,
D. Trib., t. 1995-A, 1037.

42 Fussaro, Bertelio, Los contratos de colaboracion empresaria, Ed. Depalma,
1987, p. 77.
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debe realizarse una distincién en relacién al princi-
pio general que establece la ley de sociedades res-
pecto de la responsabilidad frente a terceros cuan-
do no se trata simplemente de las obligaciones
contraidas y surgidas en cumplimiento del objeto
de la UTE, sino de las contraidas para la creacion
y mantenimiento de la infraestructura de la UTE;
debiendo aplicarse la no solidaridad exclusivamen-
te respecto de las primeras obligaciones, pero no
respecto de las segundas, en tanto a su respecto
es el ente econdmico que se conforma en base al
contrato el que asume como tal la titularidad de
tales vinculos obligacionales.

En la linea argumental por nosotros propuesta se
ha sefalado que dado que la UT no es un sujeto
de derecho, y por ende no puede contratar, los tra-
bajadores contratados por el administrador de la
UTE para tareas propias de la organizacién, obra o
negocio comun deben considerarse en relacion de
dependencia con cada uno de los integrantes de la
agrupacion (conforme art. 26 LCT).

En efecto, como lo refiriéramos anteriormente, las
normas y principios del derecho del trabajo no se
encuentran subordinados a las disposiciones ge-
néricas de otra disciplina y si bien no existe una
norma expresa que imponga la solidaridad entre los
miembros del conjunto, teniendo en cuenta que la
LCT impone que determinadas personas -pese a no
revestir la calidad de empleadores- deben responder
en forma solidaria, los miembros-empleadores de la
UTE deben -al menos- responder en esos mismos
términos, es decir, por la totalidad de las obligacio-
nes contraidas por la pluralidad de sujetos®.

Al respecto se senalé que, de lo contrario llegaria-
mos al absurdo de que frente a una pluralidad de
empleadores contratistas integrantes de una UTE,
éstos deberian responder sélo por la parte que les
corresponde, mientras que el contratante, que no
es empleador en la figura de la subcontratacién
empresaria, deberia responder en forma solidaria
por la totalidad del crédito del trabajador. Dicho
en otros términos, seria el Unico caso en que una
persona que no es empleador estaria en peores
condiciones que aquél que si lo es, debiendo res-
ponder por la totalidad de la deuda, mientras que
de estarse a los lineamientos de la ley comun, cada
uno de los empleadores sélo deberia hacerlo por la
parte, circunstancia que no resiste mayor analisis
y se contrapone con los principios tutelares que
rigen en la materia.

En este sentido la Sala X de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo sostuvo que: “La limi-
tacion de la responsabilidad a que alude la Ley de
Sociedades no puede ser oponible a acreedores pro-
tegidos como son los trabajadores, correspondiendo
al juez aplicar el derecho al caso concreto. Uno de
los principios rectores del derecho del trabajo es el
principio protectorio, al que se contrapone toda
limitacién en materia de solidaridad que puedan
pactar los interesados en desmedro de los derechos
de los trabajadores, a quienes les resultara inoponible,

43 Ferreirds, Estela M. — Hierrezuelo, Ricardo, “La responsabilidad laboral de
la union transitoria de empresas”, RDLSS, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2006-
A, p. 4y ss. - En idéntico sentido CNAT, Sala VII, S.D. N° 41.128, del 27/8/08,"
Montero Flores Bazan Marcela Beatriz ¢/ Agrupacion de Colaboracion
Grupo Paramedic s/ despido”.




sin perjuicio de las acciones de reembolso que pu-
dieran existir. En consecuencia, los contratos de
colaboracion empresaria y las uniones transitorias
de empresas (que no son sociedades ni sujetos de
derecho. Art. 377 LSC) no pueden ser empleadores
en los términos del art. 26 LCT, por lo que serdn sus
integrantes quienes respondan frente al dependiente
solidariamente”.

A su vez, la sala lll de la misma Camara indicé que
cuando el trabajador formé parte de los medios
personales de la unién transitoria de empresas y
los servicios que prestaba estaban encaminados a
la concreciéon del objeto que determiné ese con-
trato de colaboracion empresaria, atin cuando una
sola de las empresas apareciera formalmente como
empleadora, debia considerarse que ambas socie-
dades actuaron como sujeto empleador en los tér-
minos del art. 5y 26 LCT y que, en atencién a las
particularidades del caso, ambas debian responder
en forma solidaria, resultando inoponible al traba-
jador el contrato de colaboracién celebrado®.

La experiencia nos ensefia que ha sido frecuente
que los empresarios excedan -en su funcionalidad
y organizacion- el marco legal previsto para el con-
trato de UTE, actuando como verdaderos sujetos
de derecho y dando lugar a numerosos abusos, que
obviamente escapan a las obligaciones laborales.
Cuando las partes organizan sus actividades em-
presarias comunes a nombre colectivo, con ries-
go y gestion compartida, nos encontramos frente
a un vinculo de tipo asociativo que validamente
puede encuadrarse en lo que hace a la empresa o
establecimiento comin en las previsiones del art.
26 de la LCT?.

Si bien con la pauta de no solidaridad establecida
en la ley comdn se busco facilitar y difundir una
practica que logré agilizar las relaciones economi-
cas en numerosos sectores de la actividad, tal ex-
pansion de la economia no debe lograrse a expen-
sas del derecho de las personas afectadas al tra-
bajo en el marco de la empresa o negocio comun.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fun-
dandose en el principio de realidad econdmica, le
atribuy6 caracter de sujeto de derecho en materia
tributaria al conglomerado empresario derivado de
una UTE considerando que “Constituida entonces
la unién transitoria de empresas con la especifica fi-
nalidad de cumplir el objeto de ese contrato, resulta
evidente que las prestaciones realizadas en el marco
de dicha contratacion son atribuibles impositiva-
mente a dicho agrupamiento. No pueden las empre-
sas proceder como si aquél no existiere, atribuyéndo-
se cada una la realizacion de los hechos gravados, y
computando a las retenciones efectuadas a la UTE,
como propias en una determinada proporcién cuan-
do ellas mismas constituyeron ese agrupamiento
para poder obtener la contratacion ™.

44 C.Nac. Trab., sala X, 12/12/2003, “fitz Maurice, Mario v. Coconor s.A. UTE y otros”.
45 C. Nac. Trab., sala Ill, 26/07/2005, “Varone, Daniel N. v. Cinarsa s.A. y otros”.
46 Con igual sentido, Ferndndez Madrid, Juan Carlos — Caubet, Amanda —
Roson de Planells, Maria Elvira, Manual préctico de contratacion laboral, Ed.

Errepar, Buenos Alires, p. | 14.

47 CSIN, 04/03/2003, “IBM Argentina S.A. v. DGl s/ Direccién General Impositiva”.

Por otra parte, la Administracion Federal de Ingre-
sos Pablicos (A.FLP), en su condicion de entidad
recaudadora de impuestos y de aportes y contri-
buciones de la seguridad social, exige la inscrip-
cion de las UTE como entidades distintas de las
empresas que la integran, a cuyo efecto estan obli-
gadas a registrarse como empleadores de todo el
personal que para ellas se desempeiia. Notese que
en la practica, las UTE cuentan con clave Gnica de
identificacion tributaria (C.U.LT.) y ellas mismas
emiten recibos de haberes respecto del personal
contratado como una entidad conjuntada diversa
de cada una de las personas —fisicas o juridicas-
que la integran.

Asi también lo ha entendido la doctrina especia-
lizada al puntualizar que: “En este marco, el em-
pleador plural o mdltiple constituido por un grupo
de personas juridicas no es un sujeto de derecho
sino ante todo una praxis gestional de la mano de
obra. Es una metodologia de organizacidn juridica
y gestional de la actividad empresarial desarrolla-
da; por una pluralidad de sujetos de algin modo
vinculados...”*.

Como lo sostuviera la Sala V de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo “En el marco del art.
26 de la LCT (t.0.) el empleador multiple o plural
aparece como una estructura compleja, de cardcter
transitorio o permanente, formada por un conjunto
de personas sometidas a una direccion unitaria, a
través de vinculos contractuales o no, y con arreglo
a criterios de coordinacion, de subordinacion o for-
mulas intermedias y mds descentralizadas de cen-
tros de decision...”.

Analogo criterio parece haber seguido la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial al decidir
que “... aun cuando la responsabilidad emergente de
tal relacion no sea solidaria sino simplemente manco-
munada (...), lo cierto es que ante el hecho de haber
una administracion centralizada y mantenerse a tra-
vés de ésta relaciones juridicas comerciales comunes
e indivisibles con los terceros con quienes contrata,
no parece posible que cada integrante pueda ser de-
mandado independientemente de los restantes, dada
la unidad de gestion de los negocios comunes”°.

La propia naturaleza de la calidad de empleador
hace que se deba instaurar la solidaridad entre los
miembros de la UTE por las obligaciones laborales
contraidas en el cumplimiento del objetivo comun,
dado que en tales supuestos el aprovechamiento
del trabajo humano beneficia a los integrantes en
su conjunto. Asi lo sefalan Rodriguez Mancini y
Juan Raso Delgue’', cuando entienden que en los
supuestos en que la prestacion del trabajador no

48 conf. Monereo Pérez, José, Teoria Juridica de los grupos de empresa y el
derecho del trabajo, Comares, Granada, 1997, p. 260/1, con cita del Dr. Oscar
Zas en C. Nac. Trab., sala V. 14/08/2006, “Pdez, Mario César y otros v. UTE
Dota S.A., Sargento Cabral SAT, Transporte ideal San Justo S.A. y otros s/
Diferencia de salarios” con cita

49 C. Nac. Trab., sala V. sent. 68.196, 28/02/1996, “Pizanez, Manuel
Eduardo v. Transnoa S.A. y otros s/ Despido”.

50 C. Nac. Com., sala C, 22/08/1996. “Clinica Bazterrica S.A. v. Sanatorio
Anchorena S.A. s/ ordinario”.

51 Rodriguez Mancini, Jorge en “La solidaridad en el derecho del trabajo”,
p. 107, Quérum, Bs. As., 2006. y Raso Delgue, Juan en “las nuevas formas
de organizacion empresarial y la determinacion del empleador” — Libro de
ponencias de las XV Jornadas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Ed. FCU, Montevideo, 2004.
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esta dirigida exclusivamente a uno de los compo-
nentes del grupo, sino que se desarrolla simulta-
neamente para mas de una de las sociedades que
lo componen, no se esta frente a una sancion de
solidaridad, sino simplemente ante la figura del
empleador colectivo y, en consecuencia, todas las
sociedades que han recibido esas prestaciones di-
rectas deberan ser sometidas a los deberes propios
del sujeto empleador.

Es interesante destacar al respecto el voto del
Dr. Oscar Zas al resolver la causa “Paez, Mario
César y otros v. UTE Dota S.A., Sargento Ca-
bral SAT, Transporte ldeal San Justo y otros s/
Diferencia de salarios”>?, cuando expresa: “Esa
apropiacioén conjunta de la fuerza de trabajo con-
lleva como correlato inexorable la responsabili-
dad solidaria de las sociedades integrantes de la
UTE frente a sus trabajadores, por aplicacion del
principio de proteccion del trabajo humano (conf.
art. 14 bis, C.N.)".

“

Citando a Cornaglia®, continGa diciendo:
Las reglas de la primacia de la realidad y de aje-
nidad del riesgo empresario al trabajador, juegan
en relacion sistemdtica, sin que pueda eludirlas,
y se potencian en el texto del art 26 LCT que se
constituye en el filtro protectorio para el derecho
societario...”.

52 C. Nac. Trab., sala V, 14/08/2006, “Pdez, Mario César y otros v. UTE Dota
S.A., Sargento Cabral SAT, Transporte ideal San Justo S.A. y otros s/ Diferencia
de salarios”.

53 Cornaglia, Ricardo J., “La confusién de los conceptos empleador y empresa
y sus consecuecnia”, Doctrina Laboral, Errepar, noviembre 2005, p. 1015.

Haciendo referencia a la opiniéon de la Corte Supre-
ma en el caso “Vizzoti”** prosigue: “Importar crite-
rios valorativos propios del derecho societario, para
desactivar implicitamente la norma laboral impera-
tiva vigente (art. 26 LCT), vulnera el principio cons-
titucional de proteccién del trabajo humano, tenien-
do en cuenta que los trabajadores son personas que
gozan de preferente tutela constitucional”.

Finalmente, concluye que: “El contrato de trabajo
celebrado entre un trabajador y un empleador es un
contrato legalmente intervenido y regulado, entre
otras fuentes, por normas legales del orden piblico
de proteccion, entre las cuales se encuentra en el pre-
citado art. 26 de la L.C.T. (t.0.)”.

En sintesis, podemos concluir que las elaboracio-
nes doctrinarias y jurisprudenciales desarrolladas
en torno a los conceptos de “empresa” y “emplea-
dor” en el ambito del Derecho del Trabajo permi-
ten erigir a la prevision contenida en el art. 26 de

la L.C.T —interpretada a la luz de lo dispuesto en
el art. 14 bisCN yenelart. 5delaLCTyenel
marco del sistema de fuentes que rige en el ambito
laboral.- en un supuesto atributivo de responsa-
bilidad especifico cuando nos enfrentamos a una
pluralidad de sujetos a cargo de una misma organi-
zacion empresaria.

54 CSIN, 14/09/2004, “Vizzoti, Carlos A. v. AMSA S.A.”.



EL CONTRATO DE
FRANQUICIA.

LAS PREVISIONES DEL
NUEVO CCCN Y LO
DISPUESTO EN LA LCT
(ARTS 30 Y 31)

Como lo sefalara Coppoleta*s, lo que se ha perse-
guido al regular los contratos comerciales que has-
ta ahora se consideraban “atipicos” en el Codigo
unificado ha sido basicamente potenciar sus efec-
tos economicos al otorgarles garantias de ejecuta-
bilidad estableciendo las normas supletorias para
el caso que el acuerdo presente dificultades en su
etapa de cumplimiento. En lo demas, la regulacién
contenida en el nuevo CCCN no aporta mayores
novedades en lo que a nuestra materia se refiere.

El art. 1512 CCCN define al contrato en los siguien-
tes términos: Hay franquicia comercial cuando una
parte, denominada franquiciante, otorga a otra, lla-
mada franquiciado el derecho a utilizar un sistema
probado, destinado a comercializar determinados
bienes o servicios bajo el nombre comercial, emblema
o0 la marca del franquiciante, quien provee un conjun-
to de conocimientos técnicos y la prestacion continua
de asistencia técnica o comercial contra una presta-
cién directa o indirecta del franquiciado.

Se reconocen como caracteristicas tipicas: 1) la
independencia de los sujetos contratantes, 2) la
existencia de una relacién estable que requiere la
cooperacion de ambos contratantes., 3) la trans-
ferencia del know how sobre el desarrollo del ne-
gocio y 4) la existencia de control por parte del
franquiciante respecto de la forma en que se des-
empefie en el mercado su franquiciado.

Siguiendo el orden antes expuesto, cabe referir que
el primer punto de conflicto que puede presentar la
nueva regulacion normativa se vincula a la indole de
la relacion existente entre el franquiciante y el fran-
quiciado (conf. art. 1520 CCCN). Sin embargo, sabi-
do es que una ley no puede imponer la inexistencia
de relacion de trabajo si en la practica ella se verifica,
por lo que tal como aconteciera respecto de la ley
que intentara restar siempre caracter dependiente a
la prestacion de servicios de fleteros y transportis-
tas (ley 24635), lo establecido como principio en el
CCCN puede ser controvertido en los hechos al am-
paro de lo dispuesto en los arts. 21 a23 delaL.C.T.y
por aplicacién del principio de “primacia de la reali-
dad”, encuadrandose simplemente el contrato en un
supuesto de simulacién o fraude que, obviamente,
la ley no puede regular ni presuponer por fuera de las
notas especificas de cada vinculo particular®.

55 Sebastican Coppoletta “La regulacion del contrato de franquicia comercial en
el Cddigo Civil y comercial y sus dreas de conflicto con el Derecho del Trabajo”
en RDL 2015-2 El Cédigo civil y comercial de la Nacién y el Derecho del Trabajo
y de la Seguridad social-I, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, octubre 2015

56 CNAT, Sala X, SD 17.406 26/04/2010, “Galvdn, Sergio Claudio José
c/ Juegos y Juguetes S.R.L. y otro s/despido; Sala Il SD 102779 del 26/2/14
“Castro, Oscar Alberto ¢/CTL S.A.” y en SD °101598 del 26/3/13 “Desimone,
Juan Carlos c/Inversora Alimenticia”

Las otras tres notas caracterizantes antes expues-
tas (permanencia o estabilidad en la relacién, con-
trol o dominacién y transferencia del know how)
son las que permitirian en ciertos casos encuadrar
a la figura en los supuestos de solidaridad previs-
tos en los arts. 31 0 30 de la L.C.T.

En efecto las notas de permanencia y control son
en principio configurativas del concepto de grupo
economico al que alude el art. 31 L.C.T, por lo que si
mediaran maniobras fraudulentas o conduccién te-
meraria la responsabilizacion del franquiciante por
las obligaciones laborales y previsionales incum-
plidas por el franquiciado respecto de su personal
resultaria posible.

A su vez, la transferencia del know how vinculado
a la explotacion de una misma actividad econémi-
cay en la que se mantiene el flujo en el intercam-
bio de bienes y servicios, permitiria encuadrar a
dicho contrato si no en los supuestos de contra-
tacion y subcontrataciéon empresaria (vinculados
al desarrollo de la actividad normal, especifica y
propia del franquiciante), en el supuesto de cesidn
total o parcial del establecimiento establecido en
el art. 30 de la L.C.T.>"

Conforme lo puntualizara Copoletta con cita de
César Carballo®®, el contrato de franquicia supone
la licencia o autorizacién conferida por el franqui-
ciante al franquiciado para recrear —en una suerte
de clonacién- una empresa —en el sentido que a
este término atribuye el Derecho del trabajo- pre-
existente o, por lo menos concebida con base en
determinados criterios directrices (plan negocial o
blueprint), es decir el sistema completo de crea-
cién y conduccién de un negocio que permitird el
aprovechamiento y explotacion de tal formula en
los distintos establecimientos donde se convenga
su aplicacion.

Entiende asi que este primer rasgo —que conside-
ra “genético”- del contrato es el que determina el
control e interés permanente del franquiciante so-
bre el negocio del franquiciado e impide predicar la
total independencia de unos y otros al menos fren-
te a los trabajadores afectados a la explotacion.

Se configura una unidad econdémica y funcional
atipica sustentada en una comunidad de intereses
que, aunque no siempre permita su total identifi-
cacion (como entidad empleadora compleja o plu-
ral), podra dar lugar a supuestos de extension de
responsabilidad por solidaridad, no sélo en caso
de advertirse que el franquiciado no opera con au-
tonomia de gestion o que lo hace como mero in-
termediario fraudulento (supuestos aprehendidos
en los arts. 14 y/o 29 de la L.C.T. - configurativos
de fraude-)*°, sino también por integrarse las uni-
dades negociales de los contratantes en un mis-
mo proyecto empresario vinculado o a una misma
unidad técnica de ejecucién (conf. arg. art. 6 LCT)
0 a una delegacion o cesion de la actividad habili-
tada, inscripta o registrada a nombre del principal.

57 Ver desarrollo del tema por Laura D’Arruda en “Cesion del establecimiento
sin cambio de titularidad” en CTDL N° | Solidaridad laboral en la contratacion
y subcontratacion de servicios, Errepar, Buenos Alires, 2008.

58 Ver obra citada anteriormente.

59  Ver, entre otros CNAT, Sala VIIl “Farias, Alicia Cristina ¢/Dieta Club S.A.” del 17/6/08
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Este es el criterio que, actualmente se ha impuesto
a nivel jurisprudencial sin que a él se le opongan
mayores reparos®°.

ANOTACIONES FINALES

A mi entender el Cédigo Civil y Comercial se ha dedi-
cado a reforzar la seguridad juridica en las relaciones
mercantiles y a receptar las construcciones que sobre
tales contrataciones y vinculos elaboraran la doctri-
na y jurisprudencia comercial pero no ha regulado en
particular sobre las relaciones de trabajo que se anu-
dan en el marco de tales agrupaciones (como tampo-
co lo hiciera en relacion a las obligaciones tributarias).

En esa linea debe sefalarse que el nuevo Cddigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién en su titulo preliminar
establece directivas especificas en cuanto al modo
en que deben ser interpretadas y aplicadas las leyes
en su conjunto. Tales directrices impiden dejar de
lado las normas y principios del derecho del trabajo
cuyo caracter tutelar goza de las mas altas garantias
a nivel constitucional y supralegal®'.

60 Ver, entre muchos otros, CNAT, Sala | Expte. N° 15.143/09 Sent. Def. N° 86.804
del 66/7/2011 “Sosa, Julieta Mariel ¢/Café Alda SRL y otro s/despido”; Sala Il Expte
N° 15.820/09 Sent. Def. N° 100.069 del 30/12/2011 “Bellorini, Alberto Alejandro
¢/ Mostovy, Valeria Mabel y otro s/ Despido y en Expte N° 25.497/05 Sent. Def. N°
96.075 del 30/9/2008 « Blanco, Ismael ¢/ Zapico SRL y otro s/ despido »; Sala Il Expte.
N° 17.043/08 Sent. Def. N° 93.335 del 31/08/2012 “Rodriguez Varas, Cristian Martin
¢/Go For It SRLy otros s/despido”; Sala IV Expte N° 9827/06 Sent. Def. N° 93.972 del
20/3/2009 “Chinchay Ahuquipoma, José ¢/ Menas SRLy otros s/ despido y en Expte. N°
28.469/2010 Sent. Def. N° 97.633 del 18/02/2014 “Ntnez, Sergio Herndn c/Madejo SA
y otros s/despido”; Sala VI Expte. N° 35.537/08 Sent. Def. N° 63.994 del 22/05/2012
“Franco, Edgardo Ariel ¢/Umpierrez, Patricia Beatriz y otro s/despido”; Sala VII Expte
N° 2849/03 Sent. Def. N° 38.771 del 21/9/2005 “Pereyra, Liliana ¢/ Arista, Marcelo
y otro s/ despido” y en Expte. N° 15.163/06 Sent. Def. N° 40.115 del 17/05/2007
“Serantes, Milagros Josefina Inés c/Quirtones, Julio Héctor y otro s/despido”; Sala VIII
Expte N° 18.798/09 Sent. Def. N° 40.082 del 14/3/2014 “Sudrez, Jorge Antonio ¢/ Food
& Service Consulting SA y otro s/despido”; Sala IX Expte. N° 18.564/08 Sent. Def. N°
17.690 del 23/03/2012 “Gonzdlez, German Luis ¢/Castro, Damidn Marcelo y otros s/
despido” y Sala X Expte. N° 19.595/09 Sent. Def. N° 19.034 del 30/09/201 | “Escurra,
Maria José ¢/Mostovy, Valeria Mabel y otro s/despido”

61 ver elaboraciones y reflexiones de Palacio de Caeiro, Silvia B. en “El Derecho
del Trabajo en la Constitucién Nacional y Tratados de Derechos Humanos” en El
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social-I” RDL 2015-2, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Octubre 2015, pdgs.. 11 a 46.
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Desde siempre las previsiones de los cddigos ci-
viles y comerciales en torno a los contratos entre
comerciantes o empresarios han contenido diver-
sas regulaciones al interior de los vinculos regla-
mentados. Sin embargo, en el ambito laboral, la
modalidad contractual elegida para la organizacion
de la empresa en cualquiera de sus facetas resulta
totalmente irrelevante en tanto especificamente
la ley especial aclara que habra solidaridad laboral
(es decir frente a la persona del trabajador) si se
dan determinados presupuestos de hecho que, en
concreto no se vinculan con el modo en que se
encuentren reguladas las relaciones entre las em-
presas intervinientes.

En tal sentido, el derecho laboral en sus diversas
disposiciones aclara a texto expreso que habra so-
lidaridad “cualquiera que sea el acto o estipulacion
que al efecto concierten” (art. 29 LCT) o “cualquiera
sea el acto que le dé origen” (art. 30 LCT) o “siempre
que una o mds empresas, aunque tuviesen cada una
de ellas personalidad juridica propia estuviesen bajo
la direccion, control o administracion de otras, o de
tal modo relacionadas que constituyan un conjunto
economico.....” (art. 31 LCT) o en caso de “transfe-
rencia por cualquier titulo” (art. 225 LCT), centran-
dose por tanto la imputacion de responsabilidad
frente a los trabajadores directa o indirectamente
contratados en la existencia o no de un mismo
proyecto econémico o en la verificacién de los pre-
supuestos de hecho particularmente considerados
en las diversas figuras (por ejemplo, si se trat6 o
no de la contratacion o subcontrataciéon de servi-
cios que hagan a la actividad normal y especifica
del establecimiento de la principal o se produjo
una cesion total o parcial del establecimiento, etc).

En suma, a mi criterio, la referencia genérica a “ter-
ceros” que se formula en las distintas regulaciones
de los nuevos contratos civiles y comerciales, no
involucra puntualmente a quienes se desemperfien
en tales contextos en relacion de dependencia y
aunque asi quisiera interpretarse, ello a mas de
no corresponderse con el principio de especiali-
dad (basado en la existencia de una rama especial
del derecho sustentada en un sistema de fuentes

:



diverso), se opondria abiertamente a principios
vertebrales del Derecho del Trabajo como lo son
el protectorio, el de justicia social, el de equidad,
el de buena fe (art. 11 LCT) y particularmente, el
de primacia de la realidad que, en forma similar al
de “realidad econémica” que rige en materia co-
mercial y tributaria impide fragmentar la respon-
sabilidad del grupo —CSJN, 4/3/2003 “IBM ¢/DGl s/
Direccion General Impositiva”-.

En consecuencia no entiendo que las regulaciones
contenidas en el capitulo 16 del titulo IV del Libro
11l del CCCN representen claros obstaculos para la
aplicacion de las pautas interpretativas antes deli-
neadas. Por el contrario, creo que el nuevo CCCN
lejos de atentar contra la amplitud que se operara
de los distintos supuestos de extension de respon-
sabilidad a terceros por solidaridad en el ambito de
las relaciones laborales, le aporta elementos de la
mayor relevancia.

A modo de ejemplo cabe referir que, en materia de
responsabilidad de socios, administradores y geren-
tes se amplia el espectro de sujetos responsables
(asociaciones civiles y fundaciones) y se alude en
el nuevo art. 144 del CCCN a la “actuacién” que
persiga fines extrasocietarios, constituya un recurso
para violar la ley, el orden publico o la buena fe o
para frustrar los derechos de cualquier persona. Se
refiere a su vez no solo a socios, sino también a aso-
ciados, miembros y CONTROLANTES DIRECTOS O
INDIRECTOS. A mi entender la redaccion del art.
144 del CCCN permite sortear los escollos delinea-
dos en torno a la interpretacion del art. 54 de la LGS
(descorrimiento del velo societario) que imponia la
demostracion de que la persona juridica ha sido ella
misma creada con el fin de violar la ley o defraudar
a terceros (cfr. “Palomeque” y “Carballo” —CSJN-)¢2.

Por otra parte, el nuevo CCCN reconoce y regula
en forma particular al “SUBCONTRATO” en el art.
1069 al que define como “un nuevo contrato me-
diante el cual el subcontratante crea a favor del sub-
contratado una nueva posicion contractual derivada
de la que aquél tiene con el contrato principal”. Ello
nos brinda argumentos adicionales a nuestra tesis
en torno al caracter derivado o dependiente de la
actividad subcontratada (art. 30 LCT).

A su vez en el Capitulo 12 del titulo Il (contratos
en general) del Libro Il (Derechos Personales) re-
gula a los CONTRATOS CONEXOS a los que define
del siguiente modo “Hay conexidad cuando dos
0 mas contratos auténomos se hallan vinculados
entre si por una finalidad econémica comin pre-
viamente establecida, de modo que uno de ellos ha
sido determinante del otro para el logro del resul-
tado perseguido..” . Al respecto en el art. 1074 el
CCCN establece que “los contratos conexos deben
ser interpretados los unos por medio de los otros,
atribuyéndoles el sentido apropiado que surge del
grupo de contratos, su funcién econémica y el re-
sultado perseguido”.

Estas nuevas regulaciones lejos de apartarme del
camino recorrido cuando comencé a desarrollar la
idea de la empresa como centro objetivo de im-
putacién normativa y a predicar la pérdida de ca-
pacidad definitoria de la personalidad juridica en
materia de responsabilidad laboral®3, me brindan
nuevos elementos interpretativos en los que los
conceptos de contratos conexos o derivados apor-
tan mayor solvencia a la idea de proyecto econo-
mico comdn como elemento determinante de la
responsabilidad de los sujetos intervinientes.

62 Ver Alonso, Juan- Gatti, Gustavo en “Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion comentado” —Rivera y Medina —directores-, La Ley, Buenos Alires,
2014 T. I, p. 404 y en especial trabajo desarrollado por Formaro, Juan en “La
inoponibilidad de la personalidad juridica en el Cddigo Civil y comercial. Su
incidencia en el derecho del Trabajo”, DT, noviembre 2015, p. 48 y ss.

63 “La nueva fisonomia del empleador y de la empresa: otro reto en
materia de representacién sindical” —ponencia no oficial presentada en
el XVIII Congreso y XV Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social (Tucumdn,octubre 2010) publ. En D.T. -dic. 2010-, pags.
3217 a 3235
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Eugenio C. Sigifredo'

RIESGOS DEL TRABA]JO:

Necesidad de reforma de régimen
procedimental de la LRT.

Pautas para un redisefio de un procedimiento
constitucional y eficaz para calificar los accidentes
de trabajo y las enfermedades profesionales.




I. UNA RAPIDA REVISTA
DEL ESTADO ACTUAL DEL
SISTEMA:

esde el 1° de julio de 1996 rige en Argen-
Dtina el Sistema de Riesgos del Trabajo (Ley

24.557 en adelante LRT) como respuesta del
ordenamiento juridico a la compleja cuestién de
los infortunios del trabajo, entendido estos, como
los accidentes y enfermedades relacionados o vin-
culados por “el hecho o en ocasion del trabajo”
(art. 6.1 Ley 24.557).

Se debe recordar que este sistema sancionado en el
afio 1995, en un marco de profundas reformas labo-
rales y en un contexto socio-econémico de plena po-
litica neoliberal, fue presentado como un subsistema
de seguridad social, con capacidad de articulacién
con el sistema previsional, y con la ley de higiene y
seguridad en el trabajo, que vendria a dar respuesta al
complicado problema de los infortunios del trabajo.

De este intento de articulacién, se citan dos ejem-
plos, ambos con igual resultado negativo.

Primero, las Comisiones Médicas, provenientes del
sistema previsional (art. 51 Ley 24.241), fueron re-
adecuadas por la Ley 24.557 (art. 50) y seran encar-
gadas desde entonces, de calificar la naturaleza labo-
ral del accidente de trabajo o profesional de la enfer-
medad (art. 21 Ley 24.557) con marcada resistencia
de doctrina, jurisprudencia, y usuarios del sistema.

Un segundo ejemplo, se verifica en materia de pago
de prestaciones dinerarias. Desoyendo el Convenio
17 de la O.L.T,, ratificado por nuestro pais, el le-
gislador establece como regla y sin excepcion, el
pago en renta de la mayoria de las prestaciones
dinerarias, lo que fue articulado con las entonces
vigentes Administradoras de Fondos de Jubilacion
y Pensiones (Ley 24.241) o con companias de se-
guros de retiro. Esta forma de pago, es declarada
inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en el caso “Milone” (2004). Poste-
riormente la Ley 26.773, modifica la situacion, y
establece como regla, el pago dnico. (art. 2 “in
fine” Ley 26.773). En ese interregno, se generaron
numerosos reclamos judiciales, donde el objeto
central del juicio, es la discusion sobre la forma de
pago de una prestacion, reconocida por su deudor.

El funcionamiento del sistema, mostr6 rapidamen-
te, que las prestaciones dinerarias eran cuantitativa-
mente insuficientes (se inicia con un tope maximo
de $ 55.000 y proporcional al gado de incapacidad).

Por esta razdn, a escasos cinco afos de vigencia,
sera necesaria una primera reforma (Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 1278/2000), que incor-
pora al sistema, los pagos adicionales tGnicos (art.
11.4 incisos a),b), y c) Ley 24.557) para mejorar
las prestaciones dinerarias. También modifica el
modo de respuesta a las enfermedades profesio-
nales no listadas, introduciendo la posibilidad de
que frente a una enfermedad no listada, se pueda
demostrar su relacion causal con el trabajo, y pue-

da ser declarada resarcible. Amplia la lista de legi-
timados activos para el reclamo de las prestaciones
en caso de fallecimiento del trabajador ( v.gr. padre
del trabajador soltero). Y eleva el multiplicador de
la formula de calculo (de 43 a 53).

Laimportancia de esta reforma (D.N.U. N° 1278/2000)
en el tema que nos ocupa, es que la legislacion ar-
gentina, a partir de ese momento, adopta el sistema
de lista mixta o abierta (art. 6.2 ) LRT texto DNU
1278/2000) para la calificacion de las enfermeda-
des profesionales, el que se considera en el Derecho
Comparado, el mas apto y eficaz para estos menes-
teres, frente a los dos restantes (lista taxativa o ce-
rrada y proteccion total) que fueron oportunamente
experimentados por el sistema de riesgos del tra-
bajo argentino en su larga trayectoria (1915-1995)
con diversos resultados.

No obstante ello, la adopcidon del mejor método
para definir, que es enfermedad profesional, en un
sistema de riesgos del trabajo, debe ir acompanado
de un procedimiento apto y eficaz para tal califi-
cacion, lo que no se encuentra garantizado por el

sistema de Comision Médica Jurisdiccional, y Co-
misiéon Médica Central, actualmente vigente, por
las razones que se desarrollan mas adelante.

A partir de setiembre del afo 2004, el sistema ten-
dra una suerte de segunda reforma. Pero esta vez
sera producto de la actividad de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, como altimo custodio de
la Constitucion Nacional, declarando inconstitu-
cionales determinadas normas de la Ley 24.557,
que impactara al sistema de riesgos del trabajo,
en cuestiones esenciales, como el régimen recur-
sivo de los dictdmenes de las Comisiones Médicas
(“Castillo ¢/ Ceramica Alberdi”), como la limita-
cion en el acceso del trabajador o sus derecho-ha-
bientes al derecho comtn, declarando la inconsti-
tucionalidad del art. 39.1) de la ley 24.557 (“Aqui-
no ¢/Cargo”) con la inconstitucionalidad del pago
en renta (“Milone c/Asociart”), para sefalar sélo
los tres pronunciamientos mas emblematicos. Es
relevante sefialar, que a partir de este momento, se
produce un redisefio del sistema, que tiene como
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guia, los distintos fallos que seguira dictando la
Corte, sobre los mas diversos aspectos del sistema
de riesgos del trabajo.

En el afio 2009, el Poder Ejecutivo Nacional, a través
del Decreto 1694, incorpora una importante nove-
dad para la vida del sistema, como es la eliminacién
de los topes (maximo totales y proporcionales) y su
conversion en pisos de las prestaciones dinerarias,
lo que sumado al ajuste de los pagos adicionales y
del piso, produce un claro mejoramiento econémico
de las prestaciones dinerarias, que se estima, no se
encuentra suficientemente dimensionado.

En el dltimo tramo, se sanciona la ley 26.773, lla-
mada por el legislador “Régimen de ordenamiento
de la reparacion de los dafos derivados de los ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesionales”
que sin llegar a ser la reforma que esperaban los
sectores involucrados en la problematica, introdu-
ce algunas interesantes mejoras.

Asi la regla en materia de prestaciones dinerarias,
sera el pago Unico. Se incorpora una nueva pres-
tacion de pago adicional (20% sobre la formula de
calculo y del pago adicional que corresponda por la
situacion del damnificado). Se deroga el art. 39.1
de la Ley 24.557, y se establece la posibilidad de
acceso al derecho comun a través de una opcién
renunciativa (art. 4 Ley 26.773) similar a la que
establecia el art. 17 de la histérica Ley 9688. Se
incorpora un mecanismo de ajuste automatico y
semestral, de los pisos y pagos adicionales del sis-
tema (art. 8 Ley 26.773), que para cierta doctrina
judicial y autoral, se trata de un mecanismo de in-
dexacion de los créditos de los damnificados.

Asi las cosas, a veinte afos vista, practicamen-
te no es posible reconocer el sistema original de
1995. Del proclamado subsistema de seguridad
social, sélo parece quedar un sistema de respon-
sabilidad individual del empleador con asegura-
miento obligatorio, tal como sostiene mayoritaria
doctrina (Ackerman-Maza).

La declarada pretensién de articular el sistema con
la Ley de Higiene y Seguridad N° 19.587, que se
positiviza en el art. 4 de la Ley 24.557 (ref. D.N.U.
1278/2000), si bien contribuy6 a una reduccion de los

siniestros fatales, seglin estadisticas del organismo de
contralor (SRT) a la fecha, la actividad de prevencion
no esta suficientemente internalizada y extendida,
particularmente, en la pequefia y mediana empresa,
y se advierte ciertos déficit en acciones preventivas,
como por ejemplo, en las visitas periddicas a los esta-
blecimientos por parte de las ART, o en la realizacion
de examenes médicos periddicos o de post-egreso, a
cargo (obligatoriamente) de las mismas ART.

En suma, estamos frente a un sistema de riesgos
del trabajo, que en veinte afos, ha sufrido una
suerte de re-disefo, salvo en el aspecto que se fo-
caliza nuestra intervencion.

I1. EL PROCEDIMIENTO
PREVISTO EN LA LRT.
COMISIONES MEDICAS.
INCONSTITUCIONALIDAD.
CRITICAS A SU ACTUACION.
EL PATROCINIO LETRADO
OBLIGATORIO:

Los idedlogos de la LRT, disefaron una sistema
de procesamiento de las contingencias que con-
templa la LRT (art. 6.1 y 6.2) que se sustenta en
un procedimiento a cargo de organismos adminis-
trativos de “orden federal”, en tanto dependen de
la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT)
como son las Comisiones Médicas Jurisdicciona-
les, reglado en el Decreto PEN N° 717/96, que ac-
tdan en una ”jurisdiccion” administrativa.

En este procedimiento, se emite un primer dicta-
men, o acto administrativo, con capacidad (art. 21
LRT) entre otras cosas, de calificar como “laboral” al
accidente, o “profesional” a la enfermedad, y, even-
tualmente, determinar el “grado de incapacidad”.



El dictamen de Comisién Médica Jurisdiccional, en
el régimen legal vigente, es susceptible de apelacion
por una doble via, ante la Comisién Médica Central
(tramite administrativo) o ante el Juez Federal con
jurisdiccién en la Comisién Médica Jurisdiccional,
para finalizar en la Camara Federal de la Seguridad
Social (arts. 23 y siguientes Dec. 717/96 y CPCCN).

Se trata de una pieza fundamental del sistema,
que pretendid “desjudializar” el tratamiento de las
contingencias o situaciones cubiertas y definidas
por la LRT en tanto la cuestion se trata de mane-
ra inmediata o en un primer nivel, por organismos
administrativos (Comision Médica Jurisdiccional)
con serias limitaciones o restricciones en el dere-
cho de defensa del trabajador damnificado, y luego
se contempla una intervencion judicial, limitada o
restringida en la Justicia Federal con competencia
en el domicilio de la Comisién Jurisdiccional, que
culmina con un recurso ante la Camara Federal de
la Seguridad Social.

Como todos ya conocemos, este aspecto del dise-
fio, tuvo una severa descalificacion constitucional
por parte de la Corte Suprema de Justicia, en el

caso “Castillo, Angel Santos ¢/ Ceramica Alber-
di S.A.” (Sent. del 7/9/2004) extensamente ana-
lizado por la doctrina, y automaticamente acatado
por los Tribunales Federales, que se declararon in-
competentes de oficio para seguir entendiendo en
los procesos que tramitaban antes sus tribunales.

Para sefialar su contundencia y claridad, basta se-
falar que a partir de la conclusion de Corte, de que
la LRT es derecho comun, la decision del legislador
en el art. 46.1) “...ha producido dos consecuencias
incompatibles con la Constituciéon Nacional: impe-
dir que la justicia provincial cumpla su mision que
le es propia , y desnaturalizar la del juez federal al
convertirlo en magistrado del fuero comun... para
terminar sefialando, “...que la competencia federal,
no encuentra otro basamento que el mero arbitrio
del legislador...” (ver considerando 7 y 8 del fallo).

Se trata segin mayoritaria doctrina, de una in-
constitucionalidad de caracter absoluto, en el sen-
tido que es susceptible de ser declarada en todos
los casos, sin que la peticién pueda quedar condi-
cionada a circunstancias concretas del caso.

De esta manera, el art. 46.1) LRT queda vacio de
contenido y las distintas jurisdicciones provincia-
les, van a tener que construir el modo en que van
a ser revisados los dictamenes de las Comisiones
Médicas ante la jurisdiccién laboral ordinaria.

En el caso de la Provincia de Cérdoba, luego de
algunas marchas y contramarchas, se arribé a la
conclusion de que el nico modo de “apelar” en
los términos del Dec. 717/96, el contenido del
dictamen de la Comision Médica Jurisdiccional, es
mediante una demanda (art. 46 LPT) que tramita
por el procedimiento comun, sujeto a la mas am-
plia prueba, y a la obtencion de una sentencia, re-
visable en nuestro sistema procesal por un recurso
extraordinario como la casacion (art. 99 LPT), que
a su vez, provocara una sentencia del tribunal de
casacion, susceptible esta dltima del recurso ex-
traordinario previsto en el art. 14 de la Ley 48.-

A su vez, la Jurisprudencia, fue allanando los obs-
taculos formales a esta accion, como por ejemplo
respecto a los plazos para la interposicién (no se
aplican los 10 dias del art. 26 Dec. 7178/96 previsto
para la “apelacién”) o a la inaplicabilidad de la teoria

de los actos propios, cuando se pretendia debilitar
la posicion del trabajador damnificado por haber
recurrido a esa “jurisdiccion administrativa” para
luego cuestionar la constitucionalidad de la misma.

El fallo “Castillo” produce ademas una corriente
doctrinaria y jurisprudencial, que interpreta que la
inconstitucionalidad que declara la Corte del art.
46.1) LRT, alcanza a los arts. 21 y 22 de la LRT, lo
que pone en tela de juicio a todo el tramite disefa-
do por la LRT para el procesamiento de las contin-
gencias definidas por el sistema.

A nuestro modo de ver, no existe en la doctrina ju-
dicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
una declaracion en tal sentido, conclusion que se
extrae de las propias palabras de la Corte.

En efecto, la Corte Nacional volvié sobre el tema
entre otros fallos, en “Obregén Francisco Vietor
¢/ Liberty ART” (Sent. 17.04.2012) para comen-
zar por recordar, primero que el maximo Tribunal,
“...no se pronuncio sobre la validez intrinseca del
varias veces mentado tramite...” .
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‘

Para luego sefalar, que no obstante ello, “...fue del
todo explicito en cuanto a que la habilitacién de los
estrados provinciales a que su aplicacion dé lugar
no puede quedar condicionado o supeditado al pre-
vio cumplimiento de una via administrativa ante or-
ganismos de orden federal como son las comisiones
médicas previstas en los arts. 21 y 22 de la LRT...”.

Se entiende que es poco probable que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn se expida sobre la
validez “intrinseca del tramite”, porque ello impli-
ca descalificar la actuacion de hoy (ver Resolucion
3085/2014 SRT) cincuenta y dos (52) comisiones
médicas jurisdiccionales diseminadas por todo el
territorio de la repdblica y una Comisién Médica
Central (C.A.B.A.) con capacidad para intervenir en
diez (10) tramites de la LRT (denuncia de la contin-
gencia, rechazo de enfermedad profesional no lista-
da, silencio de la ART, divergencia en el alta médica,
divergencia en las prestaciones, reingreso al trata-
miento, determinacion de incapacidades, divergen-
cia en la transitoriedad, abandono del tratamiento,
divergencia en la determinacion de la incapacidad) y
en cinco (5) tramites de naturaleza previsional (de-
terminacién de incapacidad para obtener retiro por
invalidez, régimen especial para ciegos Ley 20.888,
prestacion por edad avanzada Ley 24.347, pension
por incapacidad de derecho laboral).

A su turno, se debe recordar que la Gltima reforma
importante del sistema (Ley 26.773) sin avanzar
mucho en el tema, convalida implicitamente el
sistema de Comisiones Médicas, primero, con su
total silencio sobre el punto, y luego, al disponer
elipticamente, en su art. 9, que “...los organismos
administrativos y tribunales competentes deberan
ajustar sus informes, dictamenes y pronuncia-
mientos a los Decretos 658/96 (Listado de Enfer-
medades Profesionales) y Decretos 659/96 (Tablas
de Evaluacion de Incapacidades).

Pero a veinte afos vista, esta cuestion se presenta
como el punto mas débil del sistema, el que tiene
mas cuestionamientos, y el que produce mas per-
turbaciones en su funcionamiento.

Ello ocurre de esta manera, en la medida en que la
idea de desjudializar el sistema de procesamiento
de los infortunios del trabajo que tuvieron en mira
los idedlogos de la LRT, se encuentra frustrado,
primero por la declaracién de inconstitucionalidad
del art. 46.1 LRT, pero mas adn, por la creciente
desconfianza de los operadores juridicos en some-
ter las controversias de sus clientes (trabajadores
damnificados) a organismos administrativos cuya
imparcialidad esta puesta en duda porque a pesar
de que sus integrantes son funcionarios publicos,
estan sometidos a un régimen laboral de estabili-
dad relativa (art. 38.3 LRT) y los gastos de funcio-
namiento de las Comisiones Médicas, se financian
con el aporte de las ART (art. 37 LRT).

Estas causas, y seguramente otras mas que esca-
pan a esta intervencién, provoca una importante
derivacion judicial, de manera indirecta (revision
de los dictamenes de las Comisiones Médicas Ju-
risdiccionales) o directa (accién judicial directa sin
transitar por ante la Comisién Médica Jurisdiccio-
nal) que ha ido en aumento desde el ano 2003
(3.012 juicios) en adelante segiin estadisticas de




la Unidén de Aseguradores de Riesgos del Traba-
jo (UART) con una importante concentracion de
juicios en las principales jurisdicciones del pais
(Santa Fe, Mendoza, Cérdoba, C.A.B.A y Bs. As.).

Pero la cantidad de juicios que se inician por afo
en el sistema (se proyectan 122.491 para el afio
2016 segtn la UART), no es lo que preocupa.

Lo que debe preocupar, desde un abordaje estric-
tamente técnico juridico, es que el ambito judicial
no se presenta como el apto y eficaz para el pro-
cesamiento de las contingencias que se verifican
o denuncian en un sistema de riesgos del trabajo,
(659.041 casos notificados en el afo 2015, seglin
estadisticas SRT).

Esta cantidad de siniestros, necesitan, en forma
necesaria de un tratamiento inmediato, objetivo,
sencillo, econémico, transparente, apegado a la
legalidad y satisfactorio para el trabajador damni-
ficado, y este tratamiento, sélo se lo puede dis-
pensar en un ambito administrativo, tal como se
observa en forma pacifica en el derecho comparado
(Espana, Brasil, Uruguay, Chile).

Porque el sistema judicial, segin muestra la ex-
periencia, en la mayoria de los casos, brinda una
respuesta mediata en tanto, se verifica un impor-
tante diferimiento temporal entre la ocurrencia de
la contingencia y su cobertura.

También se advierte un disimil tratamiento o resul-
tado en esa cobertura, por razones ajenas al traba-
jador damnificado, que pasan por la elecciéon del
profesional para su caso, el perito médico oficial
que resulte sorteado en su juicio, el juez que se
avoque al conocimiento de la causa, los recursos
que afecten a la sentencia, todo lo que, en definiti-
va, se traduce en un sistema marcadamente lento,
costoso, pero particularmente inequitativo para
trabajadores que frente a una misma situacion, re-
ciben coberturas distintas.

Por lo demas, aparece claro, al menos desde nues-
tra perspectiva, que es impropio, y un despro-
posito funcional, un proceso judicial para dirimir
una controversia en casos en que por ejemplo se
discute un porcentaje de incapacidad, cuando la
patologia o diagndstico no esta controvertido. De
igual manera, cuando el hecho esta reconocido, y
se controvierte la calificacion legal.

Todo lo que venimos refiriendo, pone de mani-
fiesto, que el disefio de un procedimiento para la
calificacion laboral de los siniestros, es un tema
central de cualquier sistema de riesgos del trabajo.

En el caso de Argentina, esta por demas claro que
el disefo original del legislador fracasoé, y no se ad-
vierte una intencién de mejorar o corregir las cau-
sas de ese fracaso.

Porque como se ha senalado, se han revertido al-
gunos problemas serios del sistema, tales como
la insuficiencia econdémica de las prestaciones di-
nerarias (D.N.U. 1278/2000, Decreto 1694/2009,
Ley 26.773) la forma de pago de las prestaciones
(de pago en renta a pago Unico Ley 26.773), o la
opcion por el derecho comin (art. 4 Ley 26.773)

aun cuando se puede discrepar o disentir con la
calidad de las soluciones adoptadas, pero existe
una decision de politica legislativa para avanzar en
el mejoramiento del sistema, que no se advierte en
el aspecto procedimental.

Se podria decir en ese sentido, que el Dec. 1475/2015
(B.O.31.07.2015) que modifica el art. 12 del Dec.
717/96, e introduce la necesidad de patrocinio le-
trado obligatorio en el tramite por ante la Comisién
Médica Jurisdiccional se direcciona en ese sentido.

Sin embargo, aparece como una medida débil, pre-
caria e insuficiente a los efectos de garantizar el
derecho de defensa del trabajador damnificado, y
acercarse a las garantias del debido proceso adje-
tivo (art. 18 Const. Nacional) en tanto ello no se
acompaiie con otras reformas que se relacionan
con la integracién del organismo y con las garan-
tias de independencia y transparencia del mismo.

Se trata de una sefial muy precaria, en la medida en
que no ha sido instrumentado o implementado por
la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, funda-
mentalmente, en la cuestién anexa que conlleva la
intervencion de un profesional, como es el deven-
gamiento de honorarios.

Se reconoce que no es una cuestion de sencilla
implementacion. Asi se debe tener presente, que
el art. 21. 4) LRT determina que el procedimiento
ante las Comisiones Médicas “...sera gratuito para
el damnificado, incluyendo traslados y estudios
complementarios....”. Pero ya conocemos, que
una cosa es la gratuidad del procedimiento, y otra
distinta, son las costas u honorarios, que inclusi-
ve, en un proceso judicial, pueden ser impuestas o
cargadas al trabajador perdidoso.

Asuturno el art. 18 del Decreto N° 717/96, dispo-
ne que las partes podran designar peritos de parte,
y que sus honorarios seran a cargo de los propo-
nentes, siguiendo en este aspecto, el criterio de
la mayoria de las normas rituales para el proceso
judicial. Pero esta Gltima norma no es de utilidad
para resolver la cuestion, porque en el caso del
perito de parte, es facultativo para el trabajador,
mientras que el patrocinio letrado, es impuesto
por la norma en forma obligatoria.

Como se advierte, se trata de una cuestion con
muchas aristas, donde el legislador tendra que ser
muy preciso y manejarse con mucho criterio, para
regular una cuestion que se refiere a quién paga los
honorarios, la pautas necesarias para su cuantifi-
cacién, con los cuidados necesarios para no me-
noscabar o invadir las autonomias provinciales, ya
que la materia arancelaria, es propia de las legisla-
ciones provinciales.

Por lo demas, nos parece sumamente objetable
que la introduccién del patrocinio letrado, haya
sido por la reforma del Decreto 717/96. Se inter-
preta que se trata de un aspecto sustancial, que
debe ser regulado en la LRT, mediante la reforma
legislativa pertinente.
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IlIl. PAUTAS PARA
UN REDISENO DE

UN PROCEDIMIENTO
CONSTITUCIONAL Y
EFICAZ PARA CALIFICAR
LOS ACCIDENTES

DE TRABAJO Y LAS
ENFERMEDADES
PROFESIONALES.

Por las razones expuestas, a lo que se suma la ex-
periencia del Derecho Comparado, conducen a la
necesidad de rediseiar un procedimiento adminis-
trativo a los efectos de la calificacién médico-legal
de los siniestros laborales.

Se puede cuestionar la decision politica de atribuir
a organos administrativos, la capacidad de decidir
controversias vinculadas a los riesgos del trabajo.

Pero lo que no se puede sostener, es que la justicia
laboral ordinaria, es la indicada para procesar no
ya la totalidad de los casos que se denuncian en
el sistema de la LRT, sino, ni siquiera una parte
importante de los mismos.

El diferimiento temporal en la resolucién de los ca-
sos que se verifica en distintas jurisdicciones, esta
demostrando cierto colapso del sistema judicial, por
que los juicios que se derivan de la ley de riesgos del
trabajo, ya ocupan, en las principales jurisdicciones,
aproximadamente el cincuenta por ciento (50%) de
los casos que tramitan en la justicia laboral.

Somos de la idea, que en un sistema de riesgos del tra-
bajo, se debe reservar la actuacion de la justicia laboral
ordinaria, para la revision judicial de una actuacion ad-
ministrativa, o para casos, que presenten ciertas com-
plejidades, o sean extraordinarios o de dificil resolucion.

Por otra parte, se debe sefialar que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, ha convalidado mediante
sus fallos (“Fernandez Arias, Elena ¢/ Poggio, José.

Set,. De fecha 19.9.1960 y “Angel Estrada y Cia S.A.
¢/ Secretaria de Energia y Puertos s/ res.71/96 entre
otros) la existencia de actividad jurisdiccional en la
administracién, admitiendo inclusive, que 6rganos
especiales, asuman funciones jurisdiccionales, con
el recaudo de una revision judicial ulterior.

Es por todo ello, que el legislador debera ser muy cui-
dadoso en el disefio de una jurisdiccion administrati-
va, con la aptitud de calificar médico-legalmente a los
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

Debera ser un procedimiento, respetuoso de las ga-
rantias del debido proceso adjetivo. Podra ser un or-
ganismo administrativo de “orden federal”, pero ne-
cesariamente su funcionamiento se debera articular
con las administraciones provinciales, mediante un
pacto federal, para no herir sus autonomias.

Se debera tener especial cuidado en su composi-
cion. A modo de ejemplo, se cita la integracion de
la Comision Médica de Reclamos de Accidentes
del Trabajo y Enfermedades Profesionales de la ley
chilena N° 16.744 (art. 78) que se compone de
dos médicos en representacion del Servicio Nacio-
nal de Salud, un médico en representacion de las
organizaciones mas representativas de los traba-
jadores, un médico en representacién de las orga-
nizaciones mas representativa de las entidades de
empleadores y un abogado, que es designado por
el Presidente de la Republica (art. 83 Dec. 101/68).

Se debera garantizar la imparcialidad y transparencia
de estos organismos, garantizando la independencia
funcional de sus integrantes, para lo cual es nece-
sario, que por una parte, se garantice la estabilidad
en sus cargos, y el acceso al mismo por concursos
publicos de antecedentes y oposicion. Ademas, no
deberan tener dependencia econémica directa o indi-
recta de los entes gestores del sistema (ART).

En forma necesaria, uno de sus integrantes, debe
ser un profesional del derecho, porque en las con-
troversias que se suscitan en ese ambito, el compo-
nente juridico, aparece con demasiada frecuencia.

Hemos leido (Maza, Miguel Angel y otros “Comen-
tarios sobre el Régimen de Riesgos del Trabajo” Ed.
Errepar) una propuesta de tres integrantes abo-
gados en la Comision Médica, lo que nos parece
excesivo. Se debe tratar de adoptar mecanismos,
sencillos, agiles, y expeditivos.



El integrante abogado, debe necesariamente ser par-
te (integrante) del 6rgano administrativo, con capa-
cidad profesional y legal plena para decidir el punto
juridico controvertido, lo que no ocurre en la actua-
lidad, a pesar de la incorporacion del apartado 5 al
art. 21 LRT (D.N.U. N° 1278/2000) en cuanto con-
templa la necesidad de un dictamen juridico previo,
para decidir la divergencia planteada en torno a la
determinacion de la naturaleza laboral del accidente,
insuficiencia que se hace evidente, en cuanto a que el
profesional del derecho, no integra la Comision Mé-
dica, y su intervencién esta limitada a un “dictamen
juridico previo” y sélo para el caso de accidentes.

Las garantias de defensa en juicio (art. 18 Consti-
tucion Nacional) hacen necesario que el trabajador
damnificado, tenga asistencia letrada en todo mo-
mento del procedimiento, y derecho a producir toda
la prueba que consideren hace a su derecho, sin limi-
tacion o condicionamiento alguno, con el mas am-
plio derecho a recursos (reconsideracion y jerarquico)
hasta agotar una etapa administrativa, que debera
funcionar como optativa para el damnificado, pero
que una vez iniciada y concluida, debera contemplar
un plazo de caducidad, no muy extenso (v.gr. 90 dias)
para acceder a la revision judicial, ello a los efectos
de dar certeza y garantias al proceso administrativo.

En este sentido, la Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo (LNPA) N° 19.549 y su decreto re-
glamentario (RLNPA) puede aportar la experiencia
de décadas, para el disefio de un procedimiento de
esta naturaleza, agil, sencillo, donde las partes in-
tervinientes (trabajador y ART) se sientan seguros y
convencidos de que, lo que alli se resuelve o decide,
tiene sustento o contenido técnico-juridico suficien-
te, y que por ello mismo, se presente a las partes,
como el medio natural para dirimir sus controversias.
Que ademas, por su simpleza y justicia se lo perciba
como auto-aplicable, y que como consecuencia, genere
una natural aceptacion en los operadores.

Para concluir, creo que se debe tener presente una
vez mas, que la compleja problematica que en-
cierran los riesgos del trabajo, hace que se deba
enfrentar su solucion, con el aporte multidiscipli-
nario, (médicos, abogados, ingenieros, psicélogos,
actuarios, economistas, etc.).

Desde otro costado, también se debera tener pre-
sente que subyace en el tema que no ocupa, una
puja de intereses de contenido econémico, en la
que estan involucrados, empresarios, trabajadores,
estado, y en definitiva la sociedad toda, porque la
suma de accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, por una parte, termina por impactar
en el estado sanitario de parte importante de su
poblacién (los trabajadores dependientes ampa-
rado por el sistema) y por otra lado, porque esta
sociedad, termina soportando el costo del sistema,
por una segura traslaciéon indirecta que hace el em-
presario del costo del aseguramiento a los precios.

Pero lo que no se debe perder de vista en esta mi-
rada global, es que cualquier sistema de riesgos del
trabajo, debe brindar basicamente dos respuestas.

Primero: trabajar activamente en la prevencion de
los riesgos del trabajo, porque en la medida en que
se extremen estas acciones las contingencias acci-
dentes de trabajo o enfermedad profesional, ten-
deran a desaparecen o a reducirse en su nimero.

Segundo, cuando estos riesgos se verifican (sinies-
tros), por las causas que fueren, el sistema debe
poner todo el acento en la reparacién de las con-
secuencias del mismo, y a partir de este momen-
to, el trabajador damnificado, tiene que ser el eje
del sistema, para lo cual se le debe brindar un
procedimiento que le permita obtener las mayores
y mejores prestaciones que un sistema le puede
brindar, en el menor tiempo posible, y con las ga-
rantias del debido proceso.
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I. LOS DANOS PUNITIVOS
O SANCION PECUNIARIA
DISUASIVA.

os dafios punitivos -como se los conoce co-

mdn mente-, no son otra cosa que una san-

cion disuasiva gravosa aplicada a determinadas
conductas dirigida por la desidia y la especulacién,
causadora de danos injustificados.

Es un instituto del derecho anglosajon muy con-
troversial, que se ha trasladado al continente ge-
nerando, tanto simpatia por su aplicaciéon como
detractores decididos a oponerse a su aplicacion.

Lo cierto es, que todos coinciden en que este instituto
se refiere a un importe de dinero, un plus que se suma
al dano efectivamente sufrido por la victima; es decir,
el dafno punitivo no compensa ni el dafio patrimonial
ni el moral; se suma a ellos para punir o sancionar.

Podriamos afirmar que es una sancién que busca por
un lado reeducar conductas, haciendo que el incum-
plidor no repita la inconducta, disuadirlo o desalen-
tarlo en la reiteracion de inconductas intolerables
para el ordenamiento juridico y por el otro un espejo,
de manera tal que los demas no se procedan de la
misma manera; es decir, desalienta la imitacién de esa
conducta especulativa y desidiosa que causa dafo.

Sus caracteristicas mas salientes son: suma de di-
nero desproporcionada con el dafo efectivamente
ocasionado, auténoma, independiente de otras
sanciones que pueden concurrir por el mismo he-
cho y no asegurable.

La idea o finalidad es justamente reeducar conduc-
tas por medio del bolsillo, se cumple por temor a
la sancién y luego —como expresion de maxima o
de deseo- se cumple porque corresponde hacerlo.

La idea de que no sea asegurable, como una de sus ca-
racteristicas salientes, es para evitar la especulacién y
dar margen para dafar pagando un seguro que la cubra.

Lo que se busca no es en realidad otorgar una
suma de dinero mas a la victima, sino lograr que
esa inconducta no vuelva a repetirse por parte del
dafiador y menos atn ser imitada por otros.

Por ello, es mas adecuado hablar de “sancién pecu-
niaria disuasiva” en vez de dafos punitivos, toda
vez que aquella denominacién encierra adecuada-
mente la visidn que persigue este tipo de punicion.

II. :DONDE SE UBICA ESTE
TIPO DE SANCION?

En la funcién tripartita de la responsabilidad nos
encontramos con la funcién de prevencion, la de
reparacion y la punitiva o sancionatoria.

En esa dltima funcién, encontramos al dafio puni-
tivo o sancion pecuniaria disuasiva.

Se podria ejemplificar las funciones como esta-
mentos que conforman un tridangulo, en la base
(ancha) y principal debe estar la prevencién lue-
go mas (angosto) la reparacion, es decir, cuando
la prevencion no funcioné o no lo hizo de manera
suficiente y luego en menor medida (ctspide) la
sancién o punicién.

El temor a la sancidn y la falta de previsibilidad de
su importe, lleva a considerar un analisis econdémi-
co virtuoso ya que lo que si es previsible y calcu-
lable sera la prevencién, ain cuando la reparacién
también se pueda saber su célculo por la tarifacién
de las indemnizaciones.

Pero, también puede colaborar para poner énfasis
en la prevencién y en la seguridad para evitar los
danos frutos de la desidia y la especulacion.
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I1l. LA LLEGADA DE LOS
DANOS PUNITIVOS AL
DERECHO ARGENTINO.

Mas alld de los intentos fallidos de incorporacion
de estos danos, finalmente se encuentran previs-
tos en la Ley de Defensa del consumidor.

En efecto, la Ley 26361 introdujo una importante
modificacién en la ley 24.240 Ley de Defensa del
Consumidor, al regularlos expresamente en el art.
52 bis', denominandolos también multa civil, con-
sagrando un texto que ha sido objetado por sus
defectos técnicos, pero superados en parte me-
diante la interpretacion de la doctrina.

El texto dice:

“Art. 52 bis. Danio punitivo. Al proveedor que no
cumpla sus obligaciones legales o contractuales con
el consumidor, a instancia del damnificado, el juez
podrd aplicar una multa civil a favor del consumi-
dor, la que se graduard en funcién de la gravedad del
hecho y demds circunstancias del caso, independien-
temente de otras indemnizaciones que correspondan.
Cuando mds de un proveedor sea responsable del in-
cumplimiento responderdn todos solidariamente ante
el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso
que les correspondan. La multa civil que se imponga
no podrad superar el mdaximo de la sancién de multa
prevista en el art. 47, inc. b de esta ley”.

Ahora bien, sujeto a mdaltiples criticas como ya an-
ticipé, destaco que la discrecionalidad que plasma
tiene limites — tiene tope porque la norma fija para
esta sancion que su importe “no podra superar el
maximo de la sancién de multa prevista en el art.
47, inc. b” de la misma ley?.

Esa discrecionalidad limitada desnaturaliza la mul-
ta civil o “dafio punitivo”, justamente el tope va en
contra de la caracteristica tipificante del instituto-
que es la imprevisibilidad-para evitar especula-
cion® y la asegurabilidad.

I Articulo, que intentd ser modificado pero fue eliminado al silenciarse la figura
de los danos punitivos proyectada en el cédigo civil y comercial (afio 2011).

2 Son cinco millones el importe mdximo que se puede condenar.
3 Lépez Herrera, Edgardo, Danos punitivos en el Derecho argentino. Art. 52

bis, Ley de Defensa del Consumidor, JA 2008-11-1198. En andlogo sentido:
Stiglitz, Rubén S.

IV. LA SANCION
PECUNIARIA DISUASIVA
Y LAS PRESTACIONES

DE SALUD POR
SINIESTRALIDAD
LABORAL

No esta previsto tanto en el orden de la Ley de
Riesgo del Trabajo como en las disposiciones apli-
cables a la accion civil, la posibilidad de una san-
cion civil disuasiva de la inconducta deliberada y
desaprensiva que provoco o agravo la situacion de
salud del trabajador.

Pero se hace necesario preguntarse si podria ser ex-
tensiva la condena a la Aseguradora de Riesgo del
Trabajo contratada; quien es la encargada —confor-
me a las disposiciones que la regulan en el sistema
de prevencion de riesgo del trabajo- de actuar acti-
vamente en materia de prevencién y que sucedido el
infortunio se presenta como la prestadora de salud
del trabajador siniestrado, con la particularidad que
en el caso de fallecimiento se encuentra obligada-
no a dar salud evidentemente- sino a otorgar pres-
taciones dinerarias a sus derechohabientes.

Cabe recordar que las ART son aseguradoras en el
marco de la Ley de Riesgo del Trabajo, son verda-
deras compaiiias de seguros dedicadas a un ambito
especifico, el de los dafios ocasionados en el mun-
do del trabajo.

Tienen caracteristicas especificas o peculiares, ya
que son parte o sujetos activos de la prevencién y
luego de la reparacion sea otorgando prestaciones
de saludo y/o dinerarias a la victima o sus dere-
chohabientes.

Esta multifusion, implica que se vean afectadas por
otras normas legales de importancia como la LDC
y la Ley del paciente.

Respecto a esta dltima, la norma legal dice que
frente al paciente o enfermo estdan como sujetos
obligados: “...el o los profesionales de salud o el o
los agentes de la salud y cualquier efector que se
trate...”(art. 2 de la Ley 26529).



En consecuencias sus disposiciones son aplicables en la
relacion paciente-trabajador/ prestador de salud —ART.

Como dije, también se encuentra afectado por la
ley de Defensa del Consumidor la que también re-
sulta aplicable, desde otro vinculo el de trabajador-
consumidor y prestador de seguro de salud-ART.

La reforma de la Ley 26.361, modificé entre otros
articulos, el art. | de la Ley de Consumo, incorpo-
rando expresamente a los llamados consumidores
indirectos, y en relacién al “consumidor” de servi-
cios de seguro, se ha dicho: “ Es consumidor la vic-
tima de un accidente de transito, por lo que la ley
de defensa del consumidor adquiere aplicabilidad
preeminente frente a los restantes 6rdenes norma-
tivos, en virtud de lo normado por el articulo.

En consecuencia, la extension del concepto de
consumidor ha borrado la distincion entre rela-
ciones contractuales y extracontractuales lo que
se condice con el nuevo Cddigo Civil y Comercial
Unificado en principio, por lo cual, la victima de
un accidente de transito no puede ser considerado
como un tercero, atento su calidad de beneficiario
del seguro de responsabilidad civil ( art. 68, de la
ley 24.449)*debiendo ser tenido- por imperio le-
gal- como consumidor de seguros, dado que sin
ser parte del contrato, se encuentra expuesto a
una relacion de consumo.”

Se produce una colisién virtuosa de normas, una su-
perposicién que daria en ciertos casos una mas am-
plia tutela de los derechos del asegurado consumidor.

Como refiere Piedecasas, cuando sefiala que no
hay contradiccion entre las normas de la Ley de la
Ley de Defensa al Consumidor y la regulacion de
los distintos contratos en particular.

Y agrega que esa normativa nacio6 por la necesidad
de dar mayor proteccién a los usuarios, consumi-
dores, ciudadanos.®

Volviendo al tema de la salud del trabajador, nos
encontramos que también es un paciente beneficia-
rio del sistema de salud que la LRT pone en cabeza

4 Ver CSIN “Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros”,
06/03/2007 publicado en LL 12/03/2007.

5 Cordeiro Pinto (h),Horacio |., El tercero expuesto a la relacion de consumo, 27/6/201 1,
Editorial Fundamento, Puntal. (http://www.puntal.com.ar/noticia ); entre otros

6 Piedecasas, Miguel A., El Consumidor de Seguros”. publicado en ‘Defensa del Consumidor’,
bajo la Direccion de Ricardo Luis Lorenzetti y Gustavo Juan Schotz, pagina. 349.

de las ART por el hecho de que sus dolencias son
como consecuencia de un accidente de trabajo (por
el hecho o en ocasién), enfermedad profesional o
una enfermedad del trabajo.”

Las dolencias e incapacidades que sean la conse-
cuencia del trabajo o del modo en que la tarea es
realizada o exigida al trabajador, o por el hecho o
en ocasion del mismo de alguna manera sellan el
destino de tal situacién de salud.

El trabajador queda sometido a lo que la ART pro-
ponga como tratamiento o solucién de su situacién
de enfermedad, siendo muy dificultoso poder ac-
ceder fuera del sistema a una interconsulta o tra-
tamiento alternativo al encontrarse- légicamente-
con la resistencia de la obra social de solventar gas-
tos que el sistema pone en cabeza de la ART, mas
alla de las posibilidades de accionar por repeticion.

El trabajador-en general- no esta en condiciones eco-
némicas de afrontar los gastos en forma privada o
particular, por lo tanto el tiempo que pierde en tra-
tar de que ambos prestadores de salud atiendan en
debida forma sus necesidades, el tiempo le juega en
contra para lograr el restablecimiento de su salud.

Todo lo cual repercutira de manera negativa en su
propio proyecto de vida y el de su grupo familiar si
lo tiene y en sus posibilidades de reinsercion labo-
ral si ademas pierde el trabajo en el transcurso de
su proceso de minusvalia, cuestion ésta que suele
darse con frecuencia.

Y de darse esa ultima circunstancia, el obrero se
vera sin salario y luego en un tiempo mas sin co-
bertura médica de ningun tipo.

Es decir, la naturaleza laboral de la enfermedad o
del accidente juegan en forma nefasta para el obre-
ro; porque si bien en principio vemos que el tra-
bajador cuenta con obra social por un lado y ART
por el otro y que ambos deben velar por la salud
del trabajador, lo cierto es que termina siendo una
verdadera trampa como nos ilustran innumerables
casos jurisprudenciales.

Y ni hablar, cuando la ART da un alta médica in-
tempestiva (porque no se encuentra en condicio-
nes reales de ser dado de alta), tal actitud inclusive
puede ser calificada como de mala praxis.

7 Favier, Daniela, Mala Praxis de la ART (el outlet de la salud?), Revista de
derecho Laboral Rubinzal-Culzoni Editores, RDL Actualidad. 2013.
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El alta dada en esas condiciones, implica en los he-
chos un impeditivo para que sea atendido por la
ART, quien resistira en tomar nuevamente el caso,
mientras tanto el tiempo jugard negativamente
consolidando incapacidad, eliminando toda chan-
ce de mejoramiento o recuperacion y alejando toda
posibilidad de reinsercion laboral, progresos, etc.

De lo expuesto podemos relacionar al trabajador como
paciente pero también como consumidor o usuario.

Es clave recordar que el sistema de salud cuenta con
prestadores que se ponen al servicio de satisfacer
esta necesidad, y alli nos encontramos tanto con
las obras sociales, las prepagas como asi también
las propias ART que cuentan con efectores propios o
contratados para dar respuesta cada una en su ambi-
to frente a la situacién de enfermedad o incapacidad.

Pero la situacion del trabajador siniestrado presenta
un matiz particular y es que es un verdadero paciente
cautivo de la ART y por lo tanto se encuentra ata-
do a las prestaciones en especie que la aseguradora
disponga para él o mas bien imponga, e inclusive el
alta médica o los escasos porcentajes de incapacidad
que asigna en muchos casos por debajo de la realidad
que el paciente presenta y que terminan repercutien-
do econémicamente ya que de esas consideraciones
dependen los importes de las prestaciones dinerarias
que le puedan corresponder.

En este aspecto la ART esta incumpliendo con una fun-
cion social trascendental junto con la de evitar, preve-
nir, mitigar las situaciones de riesgo para el trabajador.

Como paciente es eje del sistema sanitario y por lo
tanto consumidor de productos y servicios de salud.

Lo dicho se reafirma alin mas, si observamos la
propia Ley 24240 y sus modif., sobre lo que en-
tiende o define como usuario o consumidor.?

En el Art. | en la redaccion de la Ley 26.361 pode-
mos observar dos partes:

1. “ consumidor o usuario... toda persona fisica o ju-
ridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en

8 en el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012 el consumidor y la
relacién de consumo se regula en sus arts. 1092 y 1093.

forma gratuita u onerosa como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social. ..”

2. “...Se considera asimismo consumidor o usua-
rio a quien, sin ser parte de una relacién de con-
sumo, como consecuencia o en ocasion de ella
adquiere o utiliza bienes o servicios como desti-
natario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social, y a quien de cualquier manera
estd expuesto a una relacion de consumo...”.°

Ahora bien, ese mismo sentido se respeta, pero con una
redaccion mds concreta en el texto que propone el nue-
vo Cédigo Civil y Comercial unificado para esa norma.

En efecto, el articulo 1 de la LDC es modificado por
la Ley 26994, cuyo texto comenzé a regir a partir
de agosto del 2015.

El articulo vigente dice:

“La presente ley tiene por objeto la defensa del con-
sumidor o usuario. Se considera consumidor o usua-
rio toda persona fisica o juridica que adquiere o uti-
liza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa
como destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte
de la relacion de consumo como consecuencia o en
ocasién de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios,
en forma gratuita u onerosa, como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social”.

Es decir, se mantienen las dos partes que hemos
sefalado y en consecuencia la interpretacion que
se propone no se ve afectada, la nueva redaccién
no cambia lo sustancial.

Leyendo estos términos podemos ver perfecta-
mente que el empleador contrata el seguro de la
ART como un destinatario final ya que lo hace para
cubrir la siniestralidad de sus trabajadores, no sir-
ven para producir lo que hace a la propia actividad
comercial, aunque sea util para los fines de la em-
presa (primera parte del art. 1 LDC).

9 Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008.



Y por otro lado el trabajador que si bien no es parte
de la relacion de consumo, se encuentra afectado
por ella ya que es su empleador el que contraté el
seguro que luego utilizara el trabajador como des-
tinatario final frente a un accidente o enfermedad
laboral (art. 2 LDC segunda parte).

Notese que la calidad de consumidor o usuario es
muy amplia ya que la ley dice: “a quien, sin ser parte
de una relacion de consumo, como consecuencia o en
ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios,
en forma gratuita u onerosa, como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social”

El hecho de que el nuevo texto quite la frase “... a
quien de cualquier manera estd expuesto a una relacion
de consumo” '°, no cambia la interpretacién analizada.

De lo que se sigue un interrogante muy importante,
que siendo el trabajador un paciente y consumi-
dor o usuario del sistema del derecho de consumo,
{podria solicitar la condena a dafios punitivos'' sin
necesidad de esperar una norma legal que los es-
tablezca expresamente a favor de los trabajadores?

La respuesta es afirmativa.

En consecuencia, ante una conducta intolerable
por parte de la ART, un desinterés, desprecio por
la salud del obrero; una actitud desaprensiva que
afecta la salud o poniéndola en grave riesgo en al-
gunos casos y en otros directamente ocasionan-
do mayores dafos que los sufridos por el trabajo;
ameritan una condena disuasiva para evitar futu-
ros comportamientos en este sentido.

Por lo tanto, la situacién del trabajador enfermo
o accidentado es atravesada transversalmente por
distintas normas protectorias que no pueden ser
dejadas de lado por la ART aln cuando pretenda
desobligarse o limitar sus responsabilidad en los
“términos del seguro en el marco de la LRT”.

10 El baystander o consumidor expuesto del derecho del consumidor, quedd
fuera del ambito del consumo como se puede ver de la quita de la frase
que lo contenia, lo que de alguna manera representa un retroceso de los
derechos protectorios del consumo alcanzados hasta la llegada del nuevo
texto introducido por el Cédigo Civil y Comercial Unificado.

Il Art. 52 de LDC.

Y que visto de esta forma no requieren de declara-
ciones de inconstitucionalidad o recurrir a la ana-
logia ya que como vemos la situaciéon del trabaja-
dor se encuentra perfectamente incluida en el art.
| de la Ley de defensa del Consumidor tanto en la
version dada por la Ley 26.361 como la dada por el
nuevo Cédigo Civil y Comercial.

El trabajador en su calidad de paciente y consu-
midor esta en una situacion de hiposuficiencia en
cuanto ignora como se llevan a cabo la organiza-
cion del servicio, y desconoce por lo comin cos-
tos, tipos y variables.

Por su parte la ART hace de la prestacion su profe-
sion, sabe como actuar, qué se debe ofrecer, como
hacer con conocimiento de los costos y la posible
ganancia'?, que es tenida en cuenta a la hora de
ofrecer las prestaciones de salud a las empresas
contratantes con el pago de alicuotas convenien-
tes siendo la variable de ajuste el paciente cautivo.

Este paciente cautivo tiene pocas posibilidades —
en los hechos- de elegir prestador o médico tra-
tante toda vez que es la ART la que lo impone ya
sea con los efectores propios o contratando pres-
tadores de salud, e indicando en forma directa o a
través de sus prestadores la terapéutica a seguir, el
alta y el grado de incapacidad.

Por estas particulares circunstancias se hace necesa-
rio que se cumplan — con mayor rigor- con las con-
diciones de calidad, efectividad y jerarquia que ofrece
una aseguradora en el ambito del derecho del trabajo.

De hecho la atencion médica requiere de parte del
profesional o de la empresa de servicios médicos,
asumir la responsabilidad de sus actos frente al pa-
ciente, que como usuario y trabajador requeriria una
mayor proteccion, sobre todo si partimos de la rea-
lidad de que el obrero enfermo (por el hecho o en
ocasion del trabajo) es un paciente cautivo de la ART.

En consecuencia resulta justificado hacer uso del
art. 52bis de la LDC (sancidn punitiva) ya que es el
propio texto el que lo autoriza expresamente y los
bienes juridicos en juego lo justifica.-

12 Funcionan bajo la forma de S.A. y por lo tanto no se dedican a la beneficencia.
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I. INTRODUCCION

1. SIGNIFICADO Y ALCANCE
DEL TEMA.

| titulo de éste ensayo intenta poner de mani-

fiesto que las reglas planteadas por cada legis-

lacién y referidas a la incapacidad del trabajador
son, a mi criterio, por lo menos disimiles en su con-
sideracion pero yuxtapuestas en sus consecuencias,
lo que trae consigo el mar de fondo que a lo largo de
este trabajo intentaré desarrollar.

La legislacion previsional, Sistema Integrado de Ju-
bilaciones y Pensiones 24.241 en sus Arts. 48,49
y sgtes. recepta el beneficio previsional de “retiro
transitorio por invalidez”, prestacién que condicio-
na su otorgamiento, entre otros requisitos, a la de-
mostracién de una incapacidad psicofisica total, la
que se presume cuando dicha invalidez produce una
disminucion en la capacidad laborativa del sesenta
y seis (66%) o mas.

Una vez que el solicitante de beneficio previsional
por invalidez obtiene la incapacidad requerida, la
Administracion Nacional de la Seguridad Social so-
licita al beneficiario la presentacién de documenta-
cion relativa al “cese de servicios” lo que en el caso
de los trabajadores dependientes se traduce en Ia re-
nuncia a los servicios prestados hasta el momento.

Cumplido dicho requisito se otorga el beneficio de
retiro por invalidez de caracter transitorio y por el
plazo de tres afios. ' Una vez vencidos, la admi-
nistracion publica citara al afiliado y resolvera si
transforma el beneficio en definitivo, o, en caso de
considerar que existe rehabilitacion en el afiliado,
dara de baja la prestacién oportunamente acorda-
da, pese al cese de servicios solicitado oportuna-
mente que desvincul6 al trabajador de los servicios
prestados en relacién de dependencia.

El trabajo que iniciaré estara atravesado de princi-
pio a fin, por la comparacion inevitable entre dos
sistemas que se autodefinen como tuitivos y que
irdnicamente, al enfrentarse en una hipdtesis co-
mun no hacen mas que poner en duda el rol pro-
tectorio que motiva su existencia.

Detectada la contradiccién entre ambos ordena-
mientos, este trabajo se enfocara en la bisqueda
de diversas soluciones que permitan encontrar una
respuesta al trabajador totalmente incapacitado.

Asi las cosas, para llegar a una conclusién que sa-
tisfaga las expectativas, analizaré cual es el trata-
miento que le da cada ordenamiento a la invalidez
del trabajador dependiente, analisis del que surgira
la colisidn entre ambos sistemas.

I El plazo puede prorrogarse dos anos mds si la comisién considera que en
ese lapso se puede rehabilitar el afiliado.

2. EL ROL DEL DERECHO
INTERNACIONAL EN LA
PONDERACION DE DERECHOS.

Es Rolando E. Gialdino, quien apela al Método
Comparativo, para otorgar al Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos el poder de Gltima
ratio en la solucién de conflictos juridicos como
el que en este ensayo planteo, y que muchas ve-
ces no le es reconocido, pese a haber sido Ilama-
do a sacudir las raices de un sinfin de estructu-
ras juridicas que se creen afirmadas sobre bases
poco menos que improbables.?

Existe prolifera legislacion internacional, referida
puntualmente a los ordenamientos en conflicto en
el tema que nos ocupa. En efecto, es la Observa-
cién namero 19, la que desarrolla lo que se ha dado
en llamar “Derecho Internacional de la Seguridad
Social” y tiene por objeto, dar pautas que aseguren
las bases minimas de proteccién a cargo de la segu-
ridad social “los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso al seguro social. El derecho a la se-
guridad social es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad humana
cuando hacen frente a circunstancias que les privan
de su capacidad para ejercer plenamente los dere-
chos reconocidos en el Pacto...”.?

Por su parte, se instaura como principio basico
en materia previsional el deber de Conserva-
cion de derechos adquiridos y en curso de
adquisicion,*. En relacién a esto Gltimo, si bien
la Observacion General n° 19, no ha pretendi-
do expressis verbis, enunciar los caracteres de
la Seguridad Social, es Gialdino quien, a partir
de su lectura infiere que el instrumento com-
promete a los Estados a la Progresividad de los
derechos en los siguientes términos“... asegu-
rar que el sistema resulte sostenible... lo cual
importa una verificacion periédica...”. Agrega
el autor que, aun cuando la responsabilidad de
hacer efectivo el derecho a la seguridad social
se hubiese delegado en organismos regionales
(vgr; Comisiones Médicas), “...el estado segui-
ra siendo responsable y debera tratar que esos
organismos tengan a su disposicién suficientes
recursos para mantener, ampliar y controlar
los servicios de seguridad social, asi como vigi-
lar el funcionamiento efectivo del sistema...”*
(el resaltado me pertenece), maxima que resul-
tara de gran importancia en el tema que nos
ocupa, tal como se vera.

2 GIALDINO, Rolando. ““El Derecho Social y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos” , en “Doctrina laboral”, T° XIV, afio 2000, pdg. 857/858

3 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES 39°
periodo de sesiones Ginebra, 5 a 23 de noviembre de 2007. Art. 9

4 C io sobre el blecimi de un sistema internacional para la
conservacion de los derechos en materia de seguridad social (num. 157)
(Entrada en vigor: |1 septiembre 1986)Adopcién: Ginebra, 68 reunién CIT
(21 junio 1982) - Estatus: Instrumento actualizado (Convenios Técnicos)
— Recomendacion n° 167 - Resolucion de la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo Adopcién: Ginebra, 69° reunion CIT
(20 de junio de 1983)

5 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES 39°
periodo de sesiones Ginebra, 5 a 23 de noviembre de 2007. OBSERVACION
N° 19 Parr. 67y 73
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Por su parte la “Noma Minima de Seguridad So-
cial” — Convenio n° 102°¢ adoptada por la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo en el afio 1952
detalla las contingencias cubiertas, prestaciones
y personas protegidas por la Seguridad Social. El
Convenio referido no ha sido ratificado por nuestro
pais, sin embargo reviste gran importancia como
texto de referencia en el conflicto que nos ocupa.

Finalmente, son los llamados Convenios Inter-
nacionales de Reciprocidad, los que, fruto de
las negociaciones internacionales, fijan su ambito
de aplicacion a los paises signatarios e imponen
la tendencia a la internacionalizacién de los de-
rechos de la seguridad social y la conservacion de
los derechos adquiridos o en vias de adquisicion.

En esa linea, siguiendo a Rolando E. Gialdino, el
Derecho Internacional deja al margen la discusion
acerca del caracter prioritario de los Principios en
cada materia, relegandolos a la posicion de herra-
mientas o instrumentos al servicio del principio
que considera causa de los derechos humanos:
el Derecho a la Dignidad Humana, el que ins-
taura como fundamento del rechazo de la divisio-
nes y fraccionamientos de los derechos que de ella
se desprenden, so riesgo de dividir, fraccionar, peor
aln desgarrar a su titular.”

De lo dicho se desprende que quien sea que se arro-
gue la titularidad de los principios en conflicto, éstos
s6lo confirmaran su caracter de Mandatos Juridicos,
si acreditan el respeto, proteccion y realizacion del
Principio al servicio del que justifica su existencia: la
Dignidad Humana“... ndcleo solar del cual emanan
rayos que devienen esenciales...”®

6 Principio del formulario C102 - Convenio relativo a la norma minima de
la seguridad social (Entrada en vigor: 27 abril 1955)Adopcion: Ginebra, 35°
reunion CIT (28 junio 1952) - Estatus: Instrumento actualizado (Convenios
Técnicos)Final del formulario

7 GIALDINO, Rolando “Dignidad y Derechos H " cit. n° 24 pdgs. 564/566

8 GIALDINO, Rolando “Dignidad, justicia social, principio de progresividad y
nicleo duro interno. Aportes del derecho internacional de los derechos humanos,
Al derecho del trabajo y al de la seguridad social” Revista VISTA DE CAUSA

II. DESARROLLO DEL TEMA

Quizas, lo primero que debe meritarse es el tra-
tamiento que cada uno de los ordenamientos ha
dado al instituto referido al trabajador totalmente
incapacitado (en términos del derecho laboral)?,
o prestacién por invalidez'° (conforme denomina-
cion del vigente régimen previsional, a partir de la
sancion de la ley 26.245 referida al Sistema Inte-
grado Previsional Argentino - SIPA). Esta peculiar
terminologia previsional es, a mi juicio, el primer
disparador de la problematica. Es que el Derecho
Previsional histéricamente ha planteado el proble-
ma de su dispersién normativa, generando una va-
riedad de complicaciones en el manejo de la misma
y grandes dificultades provocadas por la cambiante
legislacion, lo que dificulta la deteccion de los ele-
mentos constituyentes del beneficio previsional.
La gran variedad de temas e institutos propios
que la integran complica el conocimiento de una
legislacion abrumadora. Si a ello se suma que la
terminologia utilizada por la Seguridad Social es
por lo menos extrana a la modalidad utilizada por
el sistema juridico todo, habré explicado alguno de
los motivos de las desinteligencias que intentaré
abordar a lo largo de este trabajo.

A los fines metodolégicos y organizativos, consi-
dero importante tratar el instituto que nos ocu-
pa a partir de sus conceptos generales para luego
adentrarme en un analisis concreto de su aplica-
cién practica, la que nos llevara a su conexién y
problematica con el derecho laboral.

Considero importante trazar una especie de para-
lelismo en el tratamiento del instituto en analisis,
comenzando por los principios rectores recitados
por la doctrina y jurisprudencia a propésito de la

9 Art. 212 4to Parrafo: . Cuando de la enfermedad o accidente se derivara una

p luta para el trabajador...” Ley de Contratos de Trabajo. Pdg. 151

ir

10 Art. 48 a) “.Tendrdn derecho al retiro por invalidez, los afiliados que:
Se incap fisica o intelectual en forma total por cualquier causa.
Se presume que la incapacidad es total cuando la invalidez produzea en su
capacidad laborativa una disminucién del sesenta y seis por ciento (66 %) o
mds .” Ley 24.241 Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones.




esencia tuitiva de los dos ordenamientos juridicos
especificamente en torno al tema que nos ocupa:
el trabajador dependiente incapacitado.

1. LA PRIMERA PROBLEMATICA:
EL TIPO DE INCAPACIDAD
REQUERIDO POR CADA
ORDENAMIENTO.

Entrando de lleno en el conflicto que me trajo has-
ta aqui, comenzaré por analizar el tratamiento que
cada uno de los ordenamientos en conflicto otorga
a la invalidez o incapacidad del trabajador, que es,
sin duda “la puerta de ingreso al atolladero”, lo
que se explica a partir de que la incapacidad re-
sulta, el requisito sine qua non para la activacién
del instituto en ambos ordenamientos en analisis.

La legislacion previsional, Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones 24.241 (con su dltima
modificacion por ley 26.245 - SIPA) en sus Arts.
48,49 y sgtes. recepta el beneficio previsional de
“Retiro transitorio por Invalidez”.

Esta prestacion condiciona su otorgamiento a tres
requisitos que se resumen; en la demostracion de
una incapacidad psicofisica total, la que se presume
cuando dicha invalidez produce una disminucién en
la capacidad laborativa del sesenta y seis (66%) o
mas. Ademas, el beneficio requiere para su otorga-
miento que el solicitante no haya alcanzado la edad
establecida para acceder a la jubilacién ordinaria ni
se encuentre percibiendo una jubilacién en forma
anticipada. Finalmente, la legislacién requiere la
acreditacion ante la Administracion Nacional de la
Seguridad Social de los aportes necesarios para la
adquisicion del beneficio.

Una vez acreditada la condicién de aportante regu-
lar, 1a ANSES deriva al solicitante a junta médica,
representada por las Comisiones Médicas Nacio-
nales, las que proceden a la revisacién de antece-
dentes psicofisicos a fin de determinar el porcen-
taje de incapacidad.

La incapacidad exigida por el ordenamiento previ-
sional es analizada, al momento de la revisacion,
en base a las patologias impeditivas para ejercer
cualquier actividad productiva en el mercado la-
boral, toda vez que el beneficio pretendido se
otorgara en consideracion a la imposibilidad del
solicitante para reinsertarse en el mercado laboral,
independientemente de su dedicacién profesional
hasta el momento de la solicitud.

Es dable aclarar que por ahora el analisis es pu-
ramente objetivo e intenta ilustrar estrictamente
las condiciones exigidas por la Seguridad Social
para el otorgamiento del beneficio, independien-
temente de la opinion que me merecen los para-
metros estatales de determinacién de incapaci-
dad, punto al que volveré luego.

El solicitante al que se le ha concedido el beneficio
por superar el porcentaje de incapacidad exigido por

ley, comienza la percepcion de un beneficio otorgado
con caracter transitorio, por el periodo de tres afos.'

Por su parte, la legislacion laboral recepta el trata-
miento del trabajador incapacitado en su Art. 212
cuando “.del accidente o enfermedad resultase una
disminucion definitiva en la capacidad laboral...”

Como punto de partida, vale aclarar que pese a
que la disposicién ha sido titulada por el legislador
como “Reincorporacion”, el instituto que desarro-
llo justamente recepta la situacion de incapacidad
absoluta, y como tal impeditiva para la reincorpo-
racion del trabajador, lo que deriva necesariamente
en la finalizacién del contrato de trabajo, hipétesis
tratada por la legislacion en el cuarto parrafo de la
disposicion que dedica al trabajador incapacitado.

La hipotesis referida, y motivo de este ensayo, al dedi-
carse a la disminucién de la capacidad laboral exige se

“

configure “... imposibilidad de cumplir las tareas habi-
tuales...” impedimento que sera evaluado en cada caso,
respecto a las tareas habitualmente desempenadas.

Este parametro evaluativo de disminucién de capa-
cidad como presupuesto de extincién contractual
es la primera problematica de enfrentamiento con
el ordenamiento previsional que, en una opinién
personal, esta relacionada con la carencia defini-
toria de éste tan discutido y llamado en la jerga
“cuarto pdrrafo del dos doce”.

Abona esa conclusiéon el hecho de que la ley de
contrato de trabajo no define el concepto de inca-
pacidad absoluta del trabajador.

Il El plazo puede prorrogarse dos afios mds si la comision considera que en
ese lapso se puede rehabilitar el afiliado.
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Sin embargo, reparando en ésta deficiencia, la doc-
trina y la jurisprudencia la ha caracterizado como
“aquélla que imposibilita al trabajador en la pres-
tacion de tareas dentro de la empresa, y que por su
importancia, permanencia y gravedad, le impiden
reinsertarse en el mercado laboral”'?.

Si bien la ley no aclara si la incapacidad debe ser vista
en relacion a las tareas especificas realizadas por el
trabajador en la empresa hasta el momento de inca-
pacitarse, concretamente, las que ubican al depen-
diente en una determinada categoria colectiva, per-
sonalmente entiendo que ello implicaria “parcializar”
la capacidad laboral de una manera quizas excesiva.

En efecto, la disposicion en sus primeros tres arti-
culos no solo habilita sino que obliga al empleador,
ante una disminucién definitiva del trabajador que
ya no le permita realizar las tareas ejecutadas has-
ta el momento, a asignarle otras que pueda ejecu-
tar, sin disminucion de su remuneracién.
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En esa misma linea entonces, el empleador puede
reubicar al trabajador en cualquier tarea dentro de
la empresa, siempre y cuando, exista posibilidad
psicofisica del trabajador para reincorporarse.

De lo dicho se desprende como conclusién que la
habitualidad, como presupuesto para determinar la
disminucion de la capacidad laborativa, no debiera
ser analizada rigurosamente respecto a las tareas
especificas desempenadas en la empresa, sino en
relacion a la imposibilidad de reintegrarse al esta-
blecimiento, por encontrarse incapacitado para la
realizacion de cualquier tarea desempefada en él.

Al respecto, la jurisprudencia tiene dicho que la
extincion del vinculo fundada en la incapacidad
absoluta se activa cuando el trabajador no puede
continuar trabajando ni siquiera en tareas livianas. '

12 MORENQO, Jorge Raull “La extincién del contrato de trabajo por incapacidad
absoluta del trabajador” LT, tomo XXX, p. 1057. CSJ Tucumdn “Rufino, Teresa
S. V. Sanatorio Modelo S.A. de la sala Laboral y Cont. Administrativa del
28/7/99 “. la incapacidad absoluta no es un mero estado de enfermedad
(latente o declarado) sino una verdadera imposibilidad de ejecucion de la
prestacion laboral que ella genera.”

13 CNTrab, sala VI, 05/08/92, “Calvo, Heriberto ¢/ ENTEL” DT 1992-B, p. 1663.

2. EL DICTAMEN PREVISIONAL
DE RETIRO POR INVALIDEZ

Y SU CUESTIONADO

VALOR EN RELACION A LA
INDEMNIZACION LABORAL DEL
ART 212 4TO PARRAFO.

De lo relatado se desprende entonces el primer
cuestionamiento referido a si el valor de la resolu-
cion previsional es vinculante en relacion al derecho
indemnizatorio o si, por el contrario su importan-
cia es sdlo probatoria. De la conclusién que surja
derivara la consecuencia de que el empleador se
encuentre obligado a abonar la indemnizacién pres-
cripta por el art. 212, una vez producida la resolu-
cion previsional, o si ésta sélo es una prueba mas, la
que debe sumarse a otras, que den razén de la inca-
pacidad y su consecuente derecho indemnizatorio.

De este planteo deviene el primer conflicto surgi-
do de la deficiencia en la conceptualizacién que
ya apuntaramos respecto del art 212 en su cuarto
parrafo, problematica que se “hace carne” cuando,
independientemente de la incapacidad otorgada en
la resolucién previsional, el trabajador insista en
su incapacidad absoluta en una posible contienda
judicial surgida a partir del reclamo indemnizato-
rio, y acredite en la instancia procesal oportuna
que la incapacidad padecida es total absoluta y
definitiva o permanente en relacion a las tareas es-
pecificas realizada en el establecimiento.

Considero que esta posibilidad deviene de las dudas
en torno a lo que ha querido significar el legislador
con el requerimiento de “incapacidad absoluta”, la
que debera evaluarse en cada caso concreto con una
serie de salvedades a tener en cuenta, y que detallaré.

En primer término, si se confirmara que la reso-
lucién previsional tiene, en relacién al reclamo
indemnizatorio, sélo valor probatorio, considero
entonces que cabe concluir, independientemente
del porcentaje de incapacidad que otorgue, que la
resolucion previsional tiene valor sélo indiciario



para probar la incapacidad absoluta requerida para
acceder a la indemnizacion De confirmarse esto,
independientemente de lo resuelto en el plano pre-
visional, podra acreditarse que la incapacidad ab-
soluta requerida por el instituto existe en relacién
concreta con las tareas habituales ejercidas en el
establecimiento empleador.

Abonan esta idea varios puntos. En primer tér-
mino, que la legislacién laboral no relacione la
incapacidad absoluta a porcentaje o parametro
alguno, desemboca en la ldgica conclusién apun-
tada por Juan Manuel Arias cuando sefiala que ése
sesenta y seis por ciento se encuentra receptado
en la legislacion previsional, pero no tiene porque
significar un parametro fijo, el que tenga que ser
replicado por el derecho laboral.'* En efecto, si
confirmamos que la incapacidad padecida debe ser
analizada en relacion a las tareas habituales des-
empeifiadas, entonces no se encuentra traba algu-
na para que la misma exista, pero manifestada en
un porcentaje menor que represente la imposibili-

dad de continuar realizando tarea alguna vincula-
da con el establecimiento empleador, aun cuando
numéricamente represente un porcentaje menor.'?

La Real Academia Espanola, conceptualiza la inca-
pacidad absoluta como Situacién de enfermedad o
de padecimiento fisico o psiquico que impide a una
persona, de manera transitoria o definitiva, realizar
una actividad profesional y que normalmente da
derecho a una prestacion de la seguridad social...”.
Del concepto transcripto surge evidente, tal como
veremos, que los requerimientos exigidos por la
Seguridad Social, de los que depende el acceso
a la prestacion por invalidez, son por lo menos
cuestionables, toda vez que de la conceptualiza-
cion misma de incapacidad absoluta no se infiere
siquiera interpretativamente que el padecimiento
deba ser acreditado en relacién a porcentaje al-

14 ARIAS, Juan Manuel “La suspension de ciertos efectos del Contrato de
Trabajo- La Prueba de la Incapacidad” en - VASQUEZ VIALARD, Antonio
(Dir.) - OJEDA, Raul H. (Coord.) “Ley de Contrato de Trabajo” Comentada y
Concordada. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe. Afo 2005

15 “NAVARRO, Carlos v. Deadoro S.A S/ Accidente Ley 9688” Sentencia Afo
1998 Sala 11l CSIN

guno, siendo expresa en cuanto a que deba acre-
ditarse impedimento para la realizacion de “una
actividad profesional”, siendo de sentido comun
entender que la misma se refiere a la realizada por
el absolutamente incapacitado.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ya tiene
dicho que los arts. 49 y 52 de la ley 24.241 estable-
cen el deber de hacer mérito de la edad, el nivel de
educacion formal y las aptitudes del afiliado para la
realizacion de tareas acordes con su minusvalia, lo
cual da cuenta de que no ha sido intencién del legis-
lador atenerse exclusivamente al aspecto psicofisi-
co para determinar los elementos que conforman el
concepto de incapacidad previsional. Anade el Alto
Tribunal que, por otra parte se limitd la valoracion
de los denominados “factores complementarios”
mediante la asignacion de porcentajes variables,
guarismos a los que “...no cabe atenerse estrictamen-
te cuando de los mencionados elementos-evaluados
conjuntamente con la disminucion fisica que afecta al
afiliado- se deriva razonablemente la imposibilidad
de realizar tareas habituales u otras compatibles con
sus aptitudes profesionales”'®

En la misma linea argumentativa la Camara Fede-
ral de la Seguridad Social ha fallado a favor de la
concesion de beneficio jubilatorio, aun cuando
el porcentaje dictaminado por el Cuerpo Médico
Forense ha sido menor al sesenta y seis reque-
rido por la ley, esgrimiendo a favor de sus argu-
mentos, dolencias padecidas que, sin arrojar el
porcentaje exigido representaban, en referencia
a la actividad profesional desempefada, una in-
capacidad absoluta “. Las patologias le impiden
hacer trabajos de carga y descarga, trabajos de
esfuerzo fisico, actividades con marcha o bipe-
destacion prolongada, subir o bajar planos incli-
nados frecuentemente, permanecer por periodos
prolongados en posicion de “sentado”... tenien-
do en cuenta la condicién fisica que ostenta el
recurrente y su actividad profesional- chofer de
colectivo- la indole de las afecciones padecidas
-y el caracter de las mismas, y la escasa instruc-
cion que ostenta (sélo primaria completa) cabe
considerarlo totalmente incapacitado a los fines
previsionales.. ,”'7

Cabe agregar que la jurisprudencia también ha
concluido que no se exige una minusvalia que no
permita hacer “nada de nada” sino que impida
al trabajador realizar una actividad laboral en las
condiciones de intensidad y continuidad que el
trabajo requiere.'®

Se torna entonces necesario el papel de la Justicia,
como una valvula de ajuste que dé cuenta de la
cambiante realidad, adaptando el derecho a ella. En
efecto, tal como esta organizado el sistema, es de
todas las bocas de entrada, la Ginica absolutamente
individual, de lo que sigue que pueda captar el des-
contento antes de que alcance mayor magnitud.

16 “Melo, Miguel Angel c/Maxima AFJP s/ jubilacién por invalidez ley 24.241
(CMC)”, Sentencia del 24/08/00 la C.S.|.N

17 “BOSIO Antonio Miguel C/ANSES S/Retiro por Invalidez (ART 49 P.ALEY
24241)” Sentencia del 25/10/2013 CFSS S.1

18 CNTrab, sala I, 23/11/1987, “Ramirez, Juan B c/ Arriazu, Moure y
Garrasino S.A. y otro” DT 1988-A, p. 939. CNTrab, 19/06/1981, “Noriega,
Dora ¢/ Gurmendi S.A.” DT 1982-A, p. 24
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Lo dicho explica que muchas modificaciones le-
gislativas hayan tenido origen en reiterados fallos
en un mismo sentido, rol que segiin Diana Canal,
transforma al Juez en una vdlvula de adaptacion
del derecho a la realidad. "

3. LA TRANSITORIEDAD EN EL
BENEFICIO PREVISIONAL DE
RETIRO POR INVALIDEZ FRENTE
LA SOLICITUD DE CESE DE
SERVICIOS COMO REQUISITO
PREVIO AL OTORGAMIENTO.

Considero que el titulo enunciado en el acapite en-
cierra la problematica de mayor trascendencia en
el conflicto que me trajo hasta aqui.

Una vez que el solicitante de beneficio previsional
por invalidez obtiene, a instancias de la Comision
Médica, incapacidad superior al sesenta y seis por
ciento, la Administracién Nacional de la Seguri-
dad Social solicita al beneficiario la presentacion
de documentacion relativa al “cese de servicios”.
En el caso de los trabajadores dependientes esta
exigencia se traduce en la renuncia a los servicios
prestados hasta el momento.

Cumplido dicho requisito se le otorga el beneficio
de retiro por invalidez transitorio, por el plazo de
tres afnos.? Transcurrido el plazo de otorgamiento,
la Comision Médica citara al afiliado y resolvera si
el retiro se transforma en definitivo, o en caso de
considerar que existe rehabilitacion en el afiliado,
dara de baja el beneficio oportunamente acorda-
do. Excepcionalmente se puede prolongar la tran-
sitoriedad por el término de dos afios mas, si la
Comision Médica considera que en dicho plazo es
posible la rehabilitacién del afiliado.

A esta altura del relato ya se ha patentizado el primer
conflicto surgido de lo que adelantara en relacion a
la falta de coherencia entre dos ordenamientos que
se autoproclaman protectores o tuitivos. Es que si
el estado, a instancias de las Comisiones Médicas,
considera que “... el afiliado estd rehabilitado...” ('en
términos textuales de la ley 24.241) decide, sin mas,
dar de baja el beneficio concedido tres afios atras.

Son varios los puntos de analisis a partir de éste apor-
te que, seguramente sera novedoso para muchos.

Tal como adelantara, las complicaciones en el manejo
del ordenamiento previsional llevan a ignorar cuestio-
nes fundamentales como ésta, de la que deriva la pro-
blematica que hoy analizo. Considero que el motivo
de las dificultades radica en la inestabilidad legislativa
en ésta rama del derecho. A pesar de no ser este tema
motivo del trabajo que desarrollo, me atrevo a aportar
que a mi criterio deberia existir a priori un proceso de

19 CANAL, Diana “El juez: Vdlvula de adaptacion del derecho a la
realidad”, Revista de Derecho del Trabajo, Afio 2003.

20 El plazo puede prorrogarse dos anos mds si la comisién considera que en
ese lapso se puede rehabilitar el afiliado.




consolidacion de instituciones fundamentales, posi-
blemente garantizada con la codificacién de la mate-
ria, como impedimento a la inestabilidad legislativa,
producto del voluntarismo politico.

4. CITACIONES DE
REVISACIONES PERIODICAS EN
INCAPACIDADES SUSCEPTIBLES
DE REHABILITACION.

El decreto 1290/94, dictado a los fines de regla-
mentar entre otros, los arts. 48, 49 y 50 de la ley
24.241 prescribe claramente la obligacion a cargo
de la comision medica de citar periodicamente al
afiliado cuya invalidez sea susceptible de remisién
o recuperacion. Sin embargo el precepto no esta-
blece si quiera interpretativamente cual es la con-
secuencia que pesa sobre el organismo administra-
tivo en caso de no cumplir con el requisito de pe-
riodicidad que prescribe la ley para los controles.

Considero sin embargo que resulta de la l6gica mas
pura la conclusiéon que deviene del incumplimiento
de controles periddicos por parte del organismo,
toda vez que si los mismos no se cumplen no se
entiende con que parametros se evala la posible
remision o recuperacion de la incapacidad que dio
lugar al otorgamiento del beneficio.

Sumado al analisis apuntado, si la legislacion ex-
presamente establece que los controles periddicos
deben ser cumplidos “... al afiliado cuya invalidez
sea susceptible de remision o recuperacién que posi-
bilite su reinsercion laboral...” entonces esa deter-
minacion de si la incapacidad es o no susceptible
de remisién debe ser previa al otorgamiento del
beneficio o, a lo sumo al momento de concederlo.

Sélo de esa forma el beneficiario podra contar con la
seguridad de que la prestacion previsional que goza
depende de que su incapacidad permanezca ya que
se le ha anticipado de la posibilidad de remision.

En el plano de la realidad las comisiones médicas no in-
forman al momento de la revisacion, ni al otorgar el be-
neficio por invalidez, los riesgos a los que se somete el
beneficiario si su incapacidad disminuye o desaparece.

Por otro lado tampoco cumple el organismo publi-
co con las revisaciones periddicas que prescribe la
ley. Por el contrario, recién cita al beneficiario tres
o cinco anos después, momento en el que toma la
decisién de si transforma en definitivo o rectifica el
beneficio, sélo en base a esta segunda revisacion
que debiera responder a revisaciones previas que
hayan ido dando cuenta de la remisién progresiva
que venian experimentando las patologias iniciales.

Sin dudas, el cumplimiento de lo ordenado por el de-
creto que se analiza, garantizaria al solicitante en rela-
cion de dependencia un analisis acerca de los riesgos
que encierra cumplir con el requisito del cese de servi-
cios para percibir un beneficio que, vinculado concre-
tamente con su incapacidad, puede no ser definitivo.

5. EL REQUISITO DE INCAPACIDAD
DEFINITIVA EN EL CUARTO
PARRAFO DEL ART. 212 DE LA LEY
DE CONTRATO DE TRABA]O.

Se hace presente a esta altura, una situacion facti-
ca reglada de manera distinta por dos ordenamien-
tos que terminan por desproteger el fin primero
para el que supuestamente fueron creadas.

Tal como apuntara, la legislacion laboral requiere,
en el cuarto parrafo del art 212, que se acredite
padecer “incapacidad absoluta total y definitiva”,
momento a partir del cual, se activa la indemni-
zacion prescripta en la disposicion referida, la que
recae en cabeza del empleador.

Lo narrado nos lleva a la primera contradiccion
entre los sistemas que analizamos, toda vez que
si bien el sistema previsional requiere, como ins-
tancia previa para activar el cobro del beneficio
de Retiro por Invalidez, la renuncia a los servicios
prestados en relacién de dependencia, lo hace en
base a una incapacidad que considera transitoria,
tal como ya explicara.

La contradiccion apuntada abre la puerta de in-
greso para que el empleador, una vez cursada la
renuncia a los servicios por el dependiente y frente
al reclamo indemnizatorio, articule defensa de ata-
que al valor del dictamen previsional.

Mucho se ha dicho en torno al valor no vincu-
lante del dictamen previsional, caracteristica que
deviene de la falta de participacion del empleador
en la junta médica a la que se somete el trabaja-
dor y a partir de la cual se le otorga la incapacidad
que le concede el beneficio jubilatorio, de lo que
se infiere que el empleador no ha podido contro-
lar el proceso, por lo que el ataque al valor del
instrumento se funda en la privacion del ejercicio
del derecho de defensa.

6. OPOSICION AL PAGO
INDEMNIZATORIO

CON FUNDAMENTO EN

LA TRANSITORIEDAD.
ACREDITACION DE INCAPACIDAD
PERMANENTE EN SEDE JUDICIAL.

Sin embargo, ésta misma caracteristica indiciaria
y no vinculante del dictamen, es la que habilita la
posibilidad de recoleccion de otras pruebas que
acrediten que, independientemente del dictamen
jubilatorio, la incapacidad existe, y con el carac-
ter de permanencia que exige el instituto en el
derecho laboral.

En ese orden, bien podria ocurrir que cursada la
renuncia e intimacion indemnizatoria, la oposicién
de defensas de ataque al valor del dictamen, abrie-
ran paso a un hipotético reclamo judicial para el
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cobro de la indemnizacion que prescribe el art. 212
4to parrafo del Régimen de Contrato de Trabajo.
En el pleito el actor podia demostrar que, ademas
del dictamen previsional, cuenta con historias
clinicas certificaciones y demas documentacién
médica extendida por sus médicos tratantes que
demuestran, no sélo que la incapacidad absoluta
existe, sino que ademas la misma es de caracter
permanente o definitivo, logrando el dictado de
sentencia judicial que asi lo determine y obligue al
demandado a pagar la indemnizacion.

Asi las cosas, ésta incapacidad que ya ha demostra-
do judicialmente contar con las tres caracteristicas
que dan lugar al pago indemnizatorio; y fundamen-
talmente, ha pasado por prueba pericial médica que
ha determinado el caracter de permanencia de la
incapacidad, no tiene ningan valor para el Estado,
siquiera como indicio a favor del beneficiario previ-
sional, a quien tres anos después del cobro ininte-
rrumpido (o cinco afios, segin el caso), se le dara de
baja el beneficio, si asi lo considera unilateralmente
la Administraciéon Pablica, bajo el fundamento de “
rehabilitacion del afiliado...”.

Esto altimo ratifica lo que ya se adelantara respec-
to a la gravedad del conflicto, toda vez que esa
persona (que de repente, ya no es beneficiario del
sistema de seguridad social pero también habia de-
jado de ser trabajador ya hace tres afios) quedaria
ubicada de pronto en una situacion de claro des-
amparo y hasta de indefinicion respecto al sistema
que responderia para protegerlo.

7. LA RESOLUCION PREVISIONAL
RECTIFICATORIA DE BENEFICIO
(ART 50 LEY 24.241) FRENTE

A LA SENTENCIA PASADA EN
COSA JUZGADA.

El analisis precedente me lleva irremediablemente
a concluir que el Estado, mediante un dictamen
de caracter administrativo, claramente inferior en
jerarquia, puede desoir lo determinado por una
sentencia judicial pasada en cosa juzgada y con
ella, un proceso bilateral y contradictorio en el que
ambas partes han podido articular sus defensas y
acreditar los extremos que invocan, sometiéndose
a la prueba madre que no es otra que la pericial
médica, en la que un experto en medicina legal ha
determinado, en base a la documentacion médica
obrante en el expediente y fundamentalmente, en
base a sus conocimientos cientificos, que la inca-
pacidad padecida por el actor es de tipo total, ab-
soluta y definitiva.

Mas curioso alin es que este proceso judicial deja
totalmente saldada la discusién en torno al proce-
so de determinacion de incapacidad e intervencién
del empleador en el mismo, toda vez que, como es
sabido, quien pretenda controlar el proceso médi-
co puede hacerlo con las diferentes alternativas de
control y, en su caso, de impugnacion o disidencia,
que otorga la legislacion laboral para que el liti-

gio culmine en una verdadera sentencia pasada en
cosa juzgada, a la cual las partes deben someterse
como a la ley misma.

Sin embargo, y pese a que a esta altura, inclusive
las mismas partes ya cuentan con la seguridad juri-
dica referida a la incapacidad de tipo absoluta, total
y permanente; el estado podra hacer caso omiso,
dando de baja el derecho adquirido y percibido inin-
terrumpidamente desde hace tres o cinco afios, se-
gln el caso, apelando para ello simplemente a un
nuevo dictamen médico de la misma jerarquia que
el anterior que en base al fundamento de “rehabili-
tacién” rectifique el beneficio otorgado.

8. LA EXCLUSION DE LAS
INVALIDECES SOCIALES

Y GANANCIALES COMO
PARAMETRO EVALUATIVO
PARA LA CONSERVACION DEL
BENEFICIO PREVISIONAL.

El decreto 1290/94 reglamentario de la ley previ-
sional 24.241 expresamente excluye las invalide-
ces sociales o de ganancia como pardametro eva-
luativo valido para el otorgamiento de beneficio
jubilatorio por invalidez.?' No caben dudas de que
la normativa también es aplicable a la resolucién
médica, confirmatoria o rectificatoria del beneficio
prescripta por el art. 50 de la misma ley.?

21 Dto Regl. 1290/94 ARTICULO 48.— REGLAMENTACION: 1. De conformidad con lo
preceptuado por el inciso a) del articulo que se regl alos fines de la determinacid

de la incapacidad se tendrdn en cuenta tni los factores invalid de cardeter
psicofisico, con prescindencia de estados de precariedad o desamparo originados en
cireunstancias de indole econémico-social o en la pérdida de la capacidad de ganancia.”

22 Art. 50 Ley 24.241: “Cuando la comisién médica conforme los informes
recibidos, considere rehabilitado al dfiliado procederd a citar al afiliado a
través de la administradora, y emitird un dictamen definitivo revocando el
derecho a retiro transitorio por invalidez.”



Ya me he referido a la amplia y concordante jurispru-
dencia que recoge la injusticia flagrante de considerar
la incapacidad laboral limitandose “aritméticamente”
a la sumatoria de porcentajes numéricos, sin entrar
en el andlisis de la imposibilidad de reinsercion labo-
ral que genera la escasa instruccion educativa y la
precariedad econdmica del peticionante.

En la misma linea de andlisis, considero que la in-
justicia recrudece cuando el mismo organismo que
concedid el beneficio, decide hoy rectificarlo, sin si-
quiera meritar las condiciones econémicas futuras
como consecuencia de la rescision de la prestacion.

Claramente, el estado con esta decision incurre en
violacion al principio internacional de Conserva-
cién de los derechos adquiridos y cobertura de con-
tingencias surgidas de la pérdida involuntaria de in-
gresos? al que ya nos refiriéramos oportunamente.

Pero ademas, respalda atin més esta afirmacién el
hecho de que en esta ocasion, la invalidez econémi-
ca social deviene de un antecedente que tiene como
Gnico y exclusivo responsable al Estado, quien
oportunamente hizo depender el otorgamiento del
beneficio que hoy da de baja, de la renuncia que dio
lugar a la pérdida involuntaria de los ingresos.

23 Convenio sobre el establecimiento de un sistema internacional para la
conservacion de los derechos en materia de seguridad social (nim. 157) (Entrada
en vigor: || septiembre 1986)Adopcion: Ginebra, 68a reunion CIT (21 junio
1982) - Estatus: Instrumento actualizado (Convenios Técnicos) - Recomendacion
n° 167 - Resolucién de la Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo Adopcién: Ginebra, 69a reunion CIT (20 de junio de 1983)

9. REINCORPORACION DEL

EX DEPENDIENTE ANTE LA
RECTIFICACION DEL BENEFICIO
DE RETIRO TRANSITORIO POR
INVALIDEZ. VALOR JURIDICO
DEL CESE DE SERVICIOS.
TRATAMIENTO EN LA LEY
PROVINCIAL 8024.

Hasta aqui, el estado ha exigido el cese de servicios
a un trabajador dependiente, otorgando un benefi-
cio jubilatorio, el mismo que decide rectificar tres
o cinco afos después, sin que pese sobre él res-
ponsabilidad indemnizatoria retroactiva alguna ni
obligacion de proveer un nuevo puesto de trabajo
0 ingreso econémico resarcitorio en su reemplazo.

Resulta importante aportar que la Provincia de Cor-
doba prescribe en el Art. 30 de la Ley Provincial 8024
de Jubilaciones, Pensiones y Retiros “.obligacion a
cargo del empleador de reincorporar al cargo ante-
rior u otro con categoria escalafonaria equivalente
y el afiliado obligado a reincorporarse, quedando
extinguido el beneficio a partir de la comunicacién
efectuada por la Caja otorgante...”

No caben dudas de que la situacién de los emplea-
dos privados no tiene siquiera una minima posibi-
lidad de replicar la solucién adoptada por la Caja
de Jubilaciones Provincial. La seguridad afirmativa
responde a que una solucién contraria se enfrenta-
ria con el principio basico de estabilidad relativa en
el derecho laboral. Pero, por sobre todas las cosas,
y quizas lo mas grave de esta posibilidad es que
haria recaer en cabeza del empleador, que proba-
blemente a esta altura ya ha tenido que responder
por una indemnizacién sobre la que pesan grandes
dudas sobre su constitucionalidad y sobre todo,
sobre su legitimacidn pasiva (tema que no es mo-
tivo de este ensayo pero que ya ha sido largamente
debatido por gran parte de la doctrina enrolada en
la postura de la responsabilidad indemnizatoria en
cabeza de la Seguridad Social).

Pero ademas y quizas en un plano de mayor rigi-
dez del analisis, no puede desconocerse que ésa
persona a la que se le ha rectificado el beneficio
adquirido, ha dejado de ser trabajador depen-
diente, no pudiendo comprenderse entonces,
con que estrategia legislativa podria responsabi-
lizarse a un empleador privado, compeliéndolo al
reingreso de una persona con renuncia cursada
hace ya mas de tres afios y probablemente in-
demnizada a quien hoy, debiera reincorporar
sélo con fundamento en la decisién arbitraria de
quien, en alguna manera fue responsable del fin
del vinculo al exigir la renuncia.

La posibilidad apuntada, comenzaria echando por
tierra todo aquello que hoy no se discute respecto
del valor extintivo de la renuncia, y seguiria segura-
mente, y esto es una opinién personal, por conven-
cer a los empleadores de su falta de responsabilidad
indemnizatoria producto de la renuncia cursada por
incapacidad absoluta total y permanente.
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I1l. POSIBLE SOLUCION
AL CONFLICTO

1. PLANTEO DE SOLUCION
CON APORTE DE LOS DOS
ORDENAMIENTOS ANALIZADOS.

En base a la hipétesis que creo haber demostrado,
compartiré a continuacion lo que considero puede
representar una posible solucion a esta problema-
tica convencida de las palabras de Rodolfo Capén
Filas “Si no existen abogados que planteen, no habra
jueces que resuelvan”.

Tal como adelantara, creo que la problematica debe
ser afrontada en conjunto por los dos sistemas tui-
tivos analizados.

El motivo de ésta propuesta de solucién “corporati-
va” tiene que ver con el convencimiento por mi par-
te de que la falta de aporte por cualquiera de los dos
ordenamientos haria recaer sobre ellos la responsa-
bilidad que genere una hipotética resolucion judicial
a favor de la existencia de la incapacidad total abso-
luta y permanente retroactiva al inicio del reclamo
dirigido a la conservacion del beneficio jubilatorio.

Para comenzar con este aporte de solucion es ne-
cesario abordar lo que sucede cuando un trabaja-
dor dependiente se incapacita a tal punto de lle-
gar a la conclusion, en base a las consideraciones
cientificas de sus médicos tratantes, de no poder
continuar las tareas habituales desarrolladas hasta
el momento de incapacitarse.

La ley de contratos de trabajo en su art. 208 otorga al
trabajador enfermo un plazo determinado de licencia
por enfermedad inculpable, relacionada con la antigiie-
dad y las cargas de familia al momento de enfermarse.

Si vencido el plazo de licencia paga, el trabaja-
dor adn se encuentra imposibilitado de reincor-
porarse a sus tareas, la ley en su art. 211 otorga
el plazo de un ano de conservacion o reserva de
puesto, licencia que el empleador esta obliga-
do a conceder, suspendiéndose las obligaciones
remuneratorias y previsionales a su cargo y a
favor del trabajador.

En el tema que nos ocupa, mientras ese plazo
transcurre (licencia paga por enfermedad inculpa-
ble y afo de reserva de puesto), el trabajador ha
solicitado a la Administracion Nacional de la Se-
guridad Social beneficio previsional de Retiro por
Invalidez, el que ha sido concedido con caracter
transitorio y es aqui donde aparece la necesidad
del aporte que, dentro de mi planteo de solucién
de la problematica, recae en cabeza del derecho la-
boral, tal como describiré.

24 CAPON FILAS, Rodolfo Conferencia desarrollada el 28-5-2002 en el Salén
de Conferencias del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.

A) APORTE DEL DERECHO LABORAL:
EXTENSION TEMPORAL DEL PERIODO
DE CONSERVACION (ART. 21 1).

Tal como explicara, mientras transcurre el plazo
de licencia paga seguida por la reserva de puesto,
el estado, previa revisacion medica ha concedido
al trabajador beneficio jubilatorio por invalidez de
tipo transitorio, el que segun la legislacion previ-
sional tendra una vigencia de tres a cinco afos y
los que una vez finalizados daran lugar a una nue-
va convocatoria a revisacion, en la que se decidira
si el beneficio se transforma en definitivo o si se
rectifica con el fundamento de rehabilitacion.

Dentro del esquema de solucién que planteo, con-
sidero transcendental el aporte del derecho labo-
ral referido a la extension del plazo de reserva de
puesto sin goce de haberes, hasta tanto la admi-
nistracién publica en una nueva revisacion otor-
gue permanencia al beneficio otorgado o, si eso no
ocurriere, en su momento la Camara Federal de la
Seguridad Social se expida a favor del reclamo o en
contra, debiendo en este Gltimo caso, reingresar el
trabajador a prestar servicios.

El aporte propuesto trae consigo un escenario in-
clusive mas justo para el polo empleador de este
vinculo, el que con esta propuesta no se veria
compelido a abonar una indemnizacién idéntica
a la compensacién por antigiiedad (Art. 245 LCT)
hasta tanto la incapacidad sea otorgada por el es-
tado como permanente o definitiva.




Por su parte, la extension del periodo de conser-
vacion hasta la resolucién definitiva del beneficio
jubilatorio, no sélo es ajustada a derecho sino que
surge de una simple deduccién producto de la ana-
logia entre normas, no sélo del mismo régimen
laboral, sino del mismo titulo dentro de la ley de
contratos de trabajo, tal como sigue.

Con la propuesta planteada no se pretende mas que
una solucioén al trabajador enfermo, idéntica a la regla-
da en el Capitulo IV de la Ley de Contrato de Trabajo
dedicado al “Desemperio de cargos electivos o represen-
tativos en asociaciones profesionales de trabajadores.”.

El Art. 217 de la Ley de Contrato de Trabajo recepta
la licencia gremial de los trabajadores que por ra-

z6n del desempefo de cargos en asociaciones sin-
dicales, dejaren de prestar servicios. La disposicién
legal prescribe que tendran derecho a la reserva de
su puesto de trabajo y a su reincorporacién hasta
treinta (30) dias después de concluido el ejercicio
de sus funciones (el resaltado me pertenece). N6-
tese que la prescripcion no hace referencia a limite
temporal alguno de reserva de puesto.

No hace falta ahondar, de hecho no es un tema que
nos ocupe en este ensayo, en la costumbre ya arrai-
gada en nuestro Sistema Sindical Argentino respecto
a la extension temporal en los cargos gremiales. Sin
embargo, lo que si es importante recalcar, y considero
ilustrativo hacerlo con un ejemplo, es que al no exis-
tir plazo limite de reserva de puesto, el empleador se
vera obligado a reincorporar a aquel trabajador que
veinte anos atras ha sido elegido para ocupar un car-
go sindical y que hoy finalice su mandato.

Frente al escenario planteado considero que no
existen motivos que impidan replicar la solucién
que la misma ley plantea, al caso del trabajador
incapacitado con beneficio de retiro por invalidez
transitorio que aguarda la resolucion del litigio que
definira su incapacidad. A eso que debe sumarse
que no se trata de quien se embarca en este pro-
ceso de una manera antojadiza sino de alguien que
cuenta con un antecedente de incapacidad total y
absoluta, admitida por el mismo érgano contra el
que hoy se encuentra litigando.

Creo que no caben dudas de que se trata de un
caso que reviste, como minimo, la misma necesi-
dad de proteccién. Y digo esto sin siquiera entrar
en el analisis ponderativo al que nos refiriéramos
al inicio de este trabajo y que en éste tramo del
desarrollo nos obligaria a enfrentar el derecho a la
tutela sindical frente a la proteccién de la salud,
resultando obvio el victorioso en la ponderacion.

Hoy en dia existe una gran falta de seguridad
juridica respecto al momento de obligacion de
pago de la indemnizacién devenida de la inca-
pacidad estudiada, fundamentalmente en los
empleadores responsables que, frente a la recep-
cién de un telegrama de renuncia por incapaci-
dad (denunciada en la pieza postal como total
absoluta y permanente), deciden abonar la in-
demnizacién que prescribe la disposicion del Art
212 del RCT, con la sola exhibicién del dictamen
previsional que determina el porcentaje superior
al sesenta y seis por ciento.

La duda y el desconcierto recae en los empleadores
cuando, tres o cinco anos después se enteran que
por un dictamen igual al que ha sido motivo del
pago indemnizatorio se ha rectificado la jubilacion,
siendo inevitable la conclusion de haber efectuado
un pago indebido, o por lo menos anticipado,

Con la propuesta de soluciéon que planteo esta
inseguridad juridica mejoraria abruptamente toda
vez que la extension del periodo de reserva de
puesto como obligaciéon en cabeza del emplea-
dor, permitiria, por un lado que éste cumpla con
su responsabilidad indemnizatoria una vez que
hayan sido reconocidas por el estado las tres
caracteristicas de incapacidad que activan la dis-
posicion que los obliga al pago (absoluta total y,
ahora, permanente).

Resulta de importancia superlativa aclarar que el
resaltado del parrafo anterior obedece a la nece-
sidad de separar dos cuestiones fundamentales.
Es que si bien con esta solucién el empleador
tendra la seguridad de cumplir con su obliga-
cién indemnizatoria sélo después de que la in-
capacidad haya sido reconocida por el sistema
previsional como permanente transformando el
beneficio jubilatorio en definitivo, eso no quiere
decir que la obligacion en su cabeza recién exis-
ta desde este momento.

Cabe recordar que ya nos hemos encargado de
analizar el valor sélo indiciario del dictamen pre-
visional de incapacidad, el que si bien representa
una prueba importante de que el derecho a la in-
demnizacion existe, no deja de ser una prueba mas
de la incapacidad padecida por quien la reclama.
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De lo dicho surge con claridad que, en la hipétesis
de estudio que nos ocupa, quien ha sido benefi-
ciado con un dictamen previsional transitorio que
otorga incapacidad absoluta y total, cuenta con la
opcion legitima de acreditar el caracter de perma-
nente con otras pruebas médico cientificas, y soli-
citar el pago indemnizatorio judicialmente.

Claro esta que, dentro del planteo de solucion
que abordo, si decide renunciar a la conserva-
cién o reserva de puesto mientras transcurre la
transitoriedad en el beneficio, priorizando el co-
bro indemnizatorio a su favor, debera entonces
cargar con los riesgos de una eventual rectifica-
cién de la jubilacion acordada.

B) APORTE DE LA SEGURIDAD
SOCIAL: CONSERVACION DEL
DERECHO ADQUIRIDO HASTA EL
DICTADO DE RESOLUCION JUDICIAL
DEFINITIVA.

Si bien con el aporte del Derecho Laboral, que en
mi planteo de solucién allanaria la imposibilidad
de reinsercion en el mercado laboral luego del dic-
tamen rectificatorio, se soluciona gran parte de la
problematica que me trajo hastaz aqui claramente
este planteo adn no ha solucionado la otra cara
de la situacion, esa que no permite dilacion y que
encierra un real peligro en la demora.

Es que en nuestro sistema previsional actual, desde
que el dictamen rectificatorio es notificado hasta
la sentencia definitiva que revoque el dictamen y
obligue a la Administracion Pdablica a reintegrar el
beneficio (dentro del analisis del caso puntual que
nos ocupa), quien hasta ese momento ha percibi-
do un ingreso mensual jubilatorio, se encuentra de
pronto con la suspension de su beneficio, pese a
que dicha suspensién haya desencadenado en un
proceso contencioso tendiente al dictado de sen-
tencia judicial que determine si la rectificacién ha
sido conforme a derecho.

Considero, sin duda alguna, que pesa sobre el estado
una obligacion de conservacion del derecho adquirido o,
en el peor de los casos, en curso de adquisicién, hasta
tanto recaiga sentencia definitiva que de razén juridica
a la suspension de ingreso previsional mensual. Hasta
tanto eso ocurra creo que el perjudicado cuenta con el
derecho de interponer medida cautelar que impida que
el Estado pueda Innovar respecto al otorgamiento de
un derecho sin sentencia que asi lo justifique.

IV. A MODO DE
CONCLUSION

A esta altura creo haber demostrado el escenario
devastador que le espera luego de la rectificacion
del beneficio previsional a este ex trabajador de-
pendiente, si se le exige la indigna tarea de golpear
puertas entregando curriculums, pesando sobre
él un antecedente de incapacidad y posiblemen-
te etario que excluye cualquier referencia de buen
desempeno laboral como antecedente, que a esta
altura, ya es historia, sobre todo para el empleador
con quien se ha desvinculado, a solicitud de la Ad-
ministracion Nacional de la Seguridad Social.

Es Sagiiés quien pone en palabras lo que a lo largo de
este trabajo que concluye he intentado demostrar ... la
objecion principal que se formula es la ficcion constitu-
cional que significa la proclamacién pomposa de fines,
principios y postulados, mientras una cruda realidad
muestra situaciones de desigualdad irritantes...”

Segun la actual legislacidn, este panorama deses-
perante debe ser absorbido por quien no ha bus-
cado incapacitarse, pero ha sido reconocido en su
incapacidad y ha sido obligado a la desvinculacion
de su fuente de trabajo.

Sin embargo, no recibe hoy siquiera un auxilio es-
tatal producto de la autocritica o la teoria de los
actos propios por parte de un estado, que debiera
rendir cuentas del respeto a los derechos adquiri-
dos o en curso de adquisicion que de manera sis-
tematica proclama como uno de sus postulados el
derecho internacional.

Creo que ha quedado clara la gravedad del tema
que he elegido, el que reclama alguna solucién
para quien, acostumbrado a la percepcion de una
remuneracion en relacion de dependencia, reem-
plazada por un beneficio previsional, de pronto
se encuentra desprotegido por un Estado que se
ha comprometido frente a la Comunidad Inter-
nacional a la defensa de quienes cuentan con un
derecho adquirido y sin embargo, en el caso que
nos ocupa, los obliga a luchar por la reactivacion
seguramente de su Unico ingreso sin garantizar si-
quiera en este trance cobertura médica y garantias
minimas de subsistencia y debido proceso.

25 SAGUIES, Néstor Pedro “Los Tribunales Constitucionales como agentes de
cambios sociales” Revista DIALOGO POLITICO, Publicacién Trimestral de la
Konrad Adenauer Stiftung A.C Ano XXVII N°4. Diciembre 2010. Pdg. 28



BIBLIOGRAFIA CONSULTADA

PLA RODRIGUEZ, Américo. “En torno a los Principios del Dere-
cho del Trabajo” Editorial DE PALMA, Buenos Alires Afio 1978.

BUFILL, Carlos Marti “Tratado Comparado de Seguridad So-
cial” Editorial ALTAMIRA, Madrid. Ario 1951

TOSELLI, Carlos Alberto, “Derecho del trabajo y de la seguri-
dad social”. Alveroni, Cérdoba, Afio 2005,

RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Curso de derecho del trabajo y
de la seguridad social”. Buenos Alires, Astrea, Afio 2000.

ACKERMAN , Mario (Dir.) - TOSCA, Diego (Coord.) “Tratado del
Derecho del Trabajo”. Santa Fe. Ed. Rubirnal Culzoni. Afio 2005

BOSIO, Rosa Elena, “Lineamientos Bdsicos de Seguridad So-
cial”, 22 Ed., Advocatus, Cérdoba, Ao 2007.

DE CUNTO, Aldo Luis, “La Antijuridicidad y la Responsabili-
dad por Acto Licito” Ed ADVOCATUS, Afio 2007

ACKERMAN, Mario (Dir.) - SUDERA, Alejandro (Coord.) “La re-
lacion de trabajo” Buenos Alires, Ed. Rubinzal Culzoni, Afio 2009.

CAPON FILAS, Rodolfo, “Disposiciones generales” en EQUIPO
FEDERAL DEL TRABAJO (coordinador), Régimen de contrato de
trabajo. Ley 20.744 comentada, concordada interacionalmente.
Universidad Nacional de Lomas de Zamora, Buenos Alires, 2006

CAPON FILAS, Rodolfo Conferencia desarrollada el 28-5-2002
en el Salon de Conferencias del Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal

PERET, Brito José I., CIPOLLETTA, Graciela E., “Ordenamien-
to Previsional y de la Seguridad Social” Tomo I, Ed. Rubinzal
Culzoni. Legislacion actualizada al 31 de Octubre de 2013.

ETALA, Juan José, “Derecho de la Seguridad Social”. Editar
Editora. Buenos Aires. Ano 1966.

GIALDINO, Rolando E. “Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacion y Obliga-
ciones” Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Afio 2013

VASQUEZ VIALARD, Antonio (Dir) - OJEDA, Raudl H.
(Coord.) “Ley de Contrato de Trabajo” Comentada y Concor-
dada. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe. Afio 2005.

DOCTRINA



Corina Fassina'

LA EFECTIVA VIGENCIA DE
LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL
TELETRABA]O

El derecho a la Salud
y a la Vida




I. INTRODUCCION

| Derecho del Trabajo, desde su creacion, ha

tenido y tiene como objetivo valorizar y legiti-

mar la funcién creadora del hombre. Que des-
de el obrero proletariado al trabajador asalariado,
y del asalariado al organizado en Sindicatos, el De-
recho Laboral da la bienvenida y abre sus puertas
al trabajador como ciudadano. Al trabajador como
individuo titular de derechos humanos (especificos
e inespecificos) cuya vigencia debe ser garantiza-
da y asegurada en su puesto de trabajo. Es decir,
el Derecho del Trabajo debe estar preparado para
recibir al trabajador ciudadano'.

Es que, haciendo nuestras las palabras de Berlin,
el Derecho del Trabajo debe dejar de comportar-
se como erizo y debe empezar a actuar como zo-
rro. Debe brindar apertura y recibir al ser humano
como trabajador asalariado, como parte mas débil
en una relacion de trabajo, como parte integrante
de una organizacién sindical donde pueda expresar
y hacer escuchar su voz y como ciudadano invo-
lucrado en una sociedad determinada, en un mo-
mento y en un espacio socio econémico y cultural
particular, frente a la cual debe dar una respuesta
y contencién. Es asi, como el Derecho del Traba-
jo, debe proporcionar las herramientas necesarias
para asegurar la efectiva vigencia de los Derechos
Humanos Laborales en el ambito del trabajo.

II. LOS DERECHOS
HUMANOS

A) CONCEPTO

Las Naciones Unidas, a través de su Oficina del
Alto Comisionado, definié a los Derechos Huma-
nos como aquellos derechos inherentes a todos
los seres humanos, sin distincion alguna de nacio-
nalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional
o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra
condicion. Todos tenemos los mismos derechos
humanos, sin discriminacién alguna?.

Para otros, son aquellas condiciones instrumentales
que le permiten a la persona su realizacién®. En conse-

I La expresién ciudadania debe ser utilizada con especial cuidado, alejandose de
su sentido técnico juridico, asociada a la pertenencia nacional a una comunidad,
para entenderla vinculada a la categoria de persona. Hay que evitar el riesgo alertado
por Bovero, “toda historia del concepto de ciudadano conduce, como hemos visto, a
la identificacién (principalmente) de la segunda clase de derechos con los derechos-
poderes de participacion politica. A este punto se podria decir: si los derechos del
hombre (de la persona) son propiamente universales, es decir, le corresponden a
cualquiera en su calidad de persona, los derechos del ciudadano son necesariamente
particulares, al menos hasta que no se instituya una ciudadania universal, cc li
También, segin la teoria moderna de los derechos fund les, los derechos politicos
les corresponden a los miembros de cada civitas, de cada comunidad politica concreta,
no son atribuibles a la persona en cuanto tales. Por lo tanto, los derechos del ciudadano
no son derechos del hombre. Bovero, M. Ciudadania y derechos fund les, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, N° 103, 2003, p. 23.

2 Material consultado en: http://wwuw.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx.

3 HERNANDEZ GOMEZ, José Ricardo. Tratado de derecho Constitucional.
Editorial Ariadna, 2010.

cuencia subsume aquellas libertades, facultades, ins-
tituciones o reivindicaciones relativas a bienes prima-
rios o basicos que incluyen a toda persona, por el sim-
ple hecho de su condicién humana, para la garantia
de una vida digna, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicion®.

Hay quienes los definen como aquellos derechos
subjetivos que las normas de un determinado or-
denamiento juridico atribuyen universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar®.

B) CLASIFICACION

Aunque la mayoria de las doctrinas juridicas dis-
tinguen varias generaciones de Derechos Humanos,
existen mdltiples y diferentes clasificaciones. Sin
embargo, todas suelen coincidir al describir la pri-
mera generacion, pero posteriormente se ramifican
y se vuelven mas complejas. Ademas, existen al me-
nos dos concepciones de esta vision generacional.
Para una de ellas, son expresion de una racionali-
dad que se realiza progresivamente en el tiempo;
para otras, cada generacion de Derechos Humanos
es expresion de una racionalidad diferente y puede
entrar en conflicto con las demas. Por otra parte,
existen posiciones que evitan pronunciarse acerca
categorias de derechos humanos y mas bien tienden
a enfocarlos como un sistema unitario.

No obstante estas objeciones, existen teorias que
hablan de cuatro e incluso cinco generaciones de
Derechos Humanos.

Sin perjuicio de ello, se desarrollaran tres genera-
ciones de Derechos Humanos.

La division de los derechos humanos en tres genera-
ciones fue concebida por primera vez por Karel Vasak
en 1979. Como se podra observar, cada una se asocia
a uno de los grandes valores proclamados en la Revo-
lucion Francesa: libertad, igualdad, fraternidad.

Los derechos de primera generacién son los derechos
civiles y politicos, vinculados con el principio de li-
bertad. Generalmente se consideran derechos de de-
fensa o negativos, que exigen de los poderes publicos
su inhibicién y no injerencia en la esfera privada.

Por su parte, los derechos de segunda generacion
son los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, que estan vinculados con el principio de
igualdad. Exigen para su realizacion efectiva de la
intervencion de los poderes publicos, a través de
prestaciones y servicios publicos®.

4 Articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU — 1948.

5 FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Ed. Trotta,
Madrid, 4° edicién, 2009, p. 19y 291.

6 Pérez LUNO, Antonio-Enrique (2006). La tercera generacién de Derechos
Humanos. Navarra: Aranzadi. ISBN 84-9767-640-8, p. 28
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Por Gltimo, la tercera categoria de derechos, surgi-
da en la doctrina en los afios 1980, se vincula con
la solidaridad. Los unifica su incidencia en la vida
de todos, a escala universal, por lo que precisan
para su realizacién una serie de esfuerzos y coope-
raciones en un nivel planetario. Normalmente se
incluyen en ella derechos heterogéneos como el
derecho a la paz, a la calidad de vida o las garantias
frente a la manipulacidn genética.

C) EL MARCO NORMATIVO
ARGENTINO

Antes de ingresar al anilisis de este punto, es impor-
tante destacar y aclarar que la expresion “Derechos
humanos laborales” es equivalente o similar a “de-
rechos constitucionales laborales”, “derechos labo-
rales constitucionalizados” o “bloque de laboralidad
constitucional o derechos fundamentales laborales”.

En lo que respecta a la Republica Argentina, los
derechos fundamentales laborales encuentran su
punto de partida en el art. 14 bis de la Consti-
tucién Nacional. Es la norma central que codifica
expresamente los derechos fundamentales de ca-
racter individual, colectivo y de seguridad social.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho:

“Es manifiesto que el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional no ha tenido otra finalidad que hacer de
todo hombre y mujer trabajadores, sujetos de prefe-
rente tutela constitucional. Al prescribir lo que dio
en llamarse el principio protectorio: El trabajo en sus
diversas formas gozard de la proteccion de las leyes,
y al precisar que éstas asegurardn al trabajador: con-
diciones dignas y equitativas de labor”, la reforma
constitucional de 1957 se erige en una suerte de hito
mayusculo en el desarrollo de nuestro orden constitu-
cional, por haber enriquecido el bagaje humanista del
texto de 1853-1860 con los renovadores impulsos del
constitucionalismo social desplegados, a escala uni-
versal, en la primera mitad del siglo XX"".

En lo que hace a los derechos del hombre en razén
del trabajo, la primera parte del articulo en comen-
tario establece:

“El trabajo en todas sus formas gozard de la protec-
cién de las leyes las que aseguraran al trabajador:
Condiciones dignas y equitativas de labor, jornada
limitada, descanso y vacaciones pagados, retribucion
justa, salario minimo vital y mévil, igual remunera-
cién por igual tarea, participacion en las ganancias
de las empresas con control de la produccion y cola-
boracion en la direccion, proteccién contra el despido
arbitrario, estabilidad del empleado ptiblico, organi-
zacién sindical libre y democrdtica reconocida por la
simple inscripcion en un registro especial”.

De lo expuesto, surge que: a) El trabajo tiene y debe
tener tutela; b) Esa tutela o proteccion surge direc-

7 CSIN, A. 2652. XXXVIII. Recurso de Hecho. “Aquino, Isacio c/. Cargo
Servicios Industriales SA s/. accidentes ley 9688.

ta y operativamente de la Constitucién Nacional y
debe depararla la ley; ) La ley debe necesariamente
asegurar todo lo que el articulo enumera.

Parafraseando al Dr. German Bidart Campos, el art.
14 bis de la Constitucién Nacional le incumbe al
Poder Legislativo con ejercicio obligatorio, ya que
estamos en la “zona de reserva de la ley”. Por lo
tanto, el Poder Ejecutivo no puede asumirla ni in-
terferirla, salvo en su potestad reglamentaria.

Por la forma gramatical que reviste el articulo 14
bis, se agrega que el Congreso tiene el deber in-
mediato de legislar. Que el trabajo “gozard” de la
proteccion legal y que las leyes aseguraran tales
y cuales cosas, lo que denota una imperatividad
insoslayable. No hay opcidn para que el congreso
legisle o no legisle.®

De lo manifestado hasta aqui, se puede decir que
los derechos fundamentales laborales especificos,
se pueden agrupar en las siguientes categorias:

a) Condiciones de trabajo en orden a la
prestacion del servicio en si, remuneracion,
duracion, control de la produccién y cola-
boracion en la direccion de la empresa y

b) Asociacion sindical.

Amén de los derechos que expresamente enumera
el art. 14 bis de la Constitucion Nacional, de manera
paralela y con la misma vigencia que aquellos, estan
los derechos laborales fundamentales implicitos.

8 BIDART CAMPOS, Germdn J. Manual de la Constitucion Reformada.
Sociedad andnima editora, comercial, industrial y financiera. Segunda
reimpresion. Buenos Aires. 2000. Tomo II. P, 194.



El catdlogo de los derechos implicitos no forma
parte expresamente del orden normativo de la
constitucion formal, pero ha de reputarse inclui-
do en ella, a tenor de las siguientes pautas y con-
forme las siguientes bases: a) Las que proporcio-
na el deber ser ideal del valor justicia, o derecho
natural (pauta dikeldgica); b) Las que proporciona
la ideologia de la constitucién que, acogiendo la
pauta dikelogica, organiza la forma democratica de
nuestro estado respetando la dignidad de la perso-
na, su libertad y derechos fundamentales (pauta
ideoldgica, valores y principios fundamentales que
contiene el orden de normas constitucionales); c)
Las que proporciona el art. 33° (pauta de la justicia
formal en el orden de normas constitucionales); d)
Las que proporcionan los tratados internacionales
sobre derechos humanos y e) Las que proporcio-
nan las valoraciones sociales progresivas.

Entre los derechos fundamentales implicitos, me-
recen ser destacados: el derecho a la dignidad de la
persona humana; a la vida humana; a la salud; a la
intimidad; a la integridad fisica, siquica y moral; a
la identidad; a ser diferente; al honor; al nombre;
a tener una nacionalidad; a elegir y desarrollar el
propio proyecto personal de vida autorreferente;
a la informacién y a la comunicacién; a la tutela
judicial efectiva (abarcativa del derecho a la juris-
diccién, al debido proceso y a la sentencia justa; de
reunién; de contratar; a la imagen propia y a la voz
personal; a la legitimacion procesal; a la libertad
juridica; a la seguridad juridica; de huelga a favor
de sujetos que no son gremios; de rectificacion y
de respuesta; al desarrollo.

9 Articulo 33 de la Constitucion de la Nacién Argentina. Las declaraciones,
derechos y garantias que enumera la Constitucién no serdn entendidos como
negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

D) LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS EN ARGENTINA.

SU VIGENCIA, RECEPCION Y
JERARQUIA NORMATIVA

La Constitucién Formal Argentina contiene una
declaracién de derechos. El texto originario de
1853-1860, se completo luego con las reformas de
los afios 1957 y de 1994.

La parte dogmatica de la Constitucion Nacional se
amplié y enriquecio a través del art. 75 inc. 22 de
nuestra Carta Magna. Por cuanto confiere jerarquia
constitucional a once (11) instrumentos internacio-
nales de Derechos Humanos (dos declaraciones, ocho
tratados y un protocolo adicional). Ademas prevé, en
su altimo parrafo y para el futuro, un procedimiento
especial mediante el cual otros tratados de Derechos
Humanos pueden lograr aquella misma jerarquia.

Es asi como la Constituciéon Nacional de la Repu-
blica Argentina, admite dos lecturas en materia de
Derechos Humanos. El art. 14 bis, conforme se ex-
presé mas arriba es la norma central que codifica
expresamente derechos fundamentales de caracter
individual, colectivo y de seguridad social, segin
el orden de sus parrafos. Sin embargo este ordena-
miento expreso y taxativo en lo laboral constitu-
cional, aparece suplementado, complementado y
reglamentado en algln caso, con un conjunto de
disposiciones no menos concretas y precisas in-
cluidas en instrumentos internacionales incorpo-
rados al derecho interno por la via del art. 75 inc.
22, que expresamente dispone:

“Corresponde al Congreso....- inc. 22: Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demds na-
ciones y con las organizaciones internacionales y
los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultati-
vo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer;
la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitu-
cién y deben entenderse complementarios de los de-
rechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrdn
ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras par-
tes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.
Los demds tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cdmara para go-
zar de la jerarquia constitucional.”
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Por lo expuesto, se concluye que no hay dos textos
de Derechos Humanos, sino uno soélo con fuentes
que integran el mismo conjunto normativo de manera
complementaria para el caso de los instrumentos sobre
derechos humanos con jerarquia constitucional. Alli
aparecen clausulas ciudadanas o que corresponden a
cualquier persona aplicable a los trabajadores, prescrip-
ciones laborales contenidas en instrumentos sobre de-
rechos humanos como el art. 8 “laboral” del PIDESC'®
y en tratados de contenido especifico laboral como los
arts. 6, 7y 8 del Protocolo de San Salvador'' adicional a
la Convencién Americana de Derechos Humanos.

A los tratados internacionales mencionados expre-
samente por el art. 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional, se deben agregar, entre otros instrumen-
tos internacionales que han sido ratificados por la
Republica Argentina:

A nivel Internacional: La Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familias; la Con-

10 Articulo 8: 1. Los Estadlos Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:
a) El derecha de toda persona a fundar sindicatos ya afiliarse al de su eleccion, con
sujecion uni alos de la organi; cor diente, para promover
y proteger sus intereses econdmicos y sociales. No podrdn i (mponerse otras restricciones
al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democrdtica en interés de la seguridad nacional o del orden piiblico, o para
la proteccidn de los derechos y libertades ajenos; b) El derecho de los sindicatos a
formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar organizaciones
smdzcales mtemacmnales oa afmarse a las mismas; ¢) El derecho de los sindicatos a
sin Geulos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley y que sean
necesarias en una sociedad democrdtica en interés de la seguridad nacional o del orden
publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos; d) El derecho de huelga,
ejercido de conformidad con las leyes de cada pais. 2. El presente articulo no impedird
someter a restricciones legales el ejercicio de tales derechos por los miembros de las
fuerzas armadas, de la policia o de la administracién del Estado. 3. Nada de lo dispuesto
en este articulo autorizard a los Estados Partes en el Convenio de la Organizacién
Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la protecczon del
derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas que
previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dwhas garantms

11 Articulo 6: Derecho al Trabajo. I. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual
incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa
a través del desempeno de una actividad licita libremente escogida o aceptada. 2.
Los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo,
a la orientacién vocacional y al desarro((o de proyectos de capacitacion técnico-
profesional, particularmente aquellos d a los mi dlidos. Los Estados
partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a
una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una
efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo. Articulo 7: Condiciones Justas,
Equitativas y Satisfactorias de Trabajo. Los Estados Partes en el presente Protocolo
reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que
toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias,
para lo cual dichos Estados garantizardn en sus legislaciones nacionales, de manera
particular: a. Una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario
equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién; b. El derecho de todo
trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la actividad que mejor responda
a sus expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion
nacional respectiva; c. El derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro
de su trabajo para lo cual se tendrdn en cuenta sus calificaciones, competencia,
probidad y tiempo de servicio; d. La estabilidad de los trabajadores en sus empleos,
de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de
justa separacmn En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a
una izacionoalar ision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion
prevista por la legislacion nacional; e. La seguridad e higiene en el trabajo; f. La
prohibicién de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los menores
de 18 arios y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro su salud,
seguridad o moral. Cuando se trate de menores de 16 arios, la jornada de trabajo
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deberd e a las disposici sobre educacion obli ia y en ningin
caso podrd constituir un impedimento para la asistencia escolar o ser una limitacion
para beneficiarse de la instruccion recibida g. La limitacién razonable de las horas
de trabajo, tanto diarias como semanales. Las jornadas serdn de menor duracién
cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos; h. El descanso, el
disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como la remuneracion
de los dias feriados nacionales. Articulo 8: Derechos Sindicales. I. Los Estados
Partes garantizardn: a. El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a
afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y promocién de sus intereses. Como
proyeccion de este derecho, los Estados Partes permitirdn a los sindicatos formar
federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a las ya existentes, asi como
formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su eleccion. Los
Estados Partes también permitirdn que los sindicatos, federaciones y confederaciones
funcionen libremente; b. El derecho a la huelga. 2. El ejercicio de los derechos
enunciados precedentemente sélo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones
previstas por la ley, siempre que éstos sean propias a una sociedad democrdtica,
necesarias para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la moral
plblicas, asi como los derechos y las libertades de los demds. Los miembros de las
fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros servicios ptblicos esenciales,
estardn sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley. 3. Nadie podrd
ser obligado a pertenecer a un sindicato.

vencion Internacional de todas las personas contra
las desapariciones forzadas; la Convencién sobre
los Derechos de las personas con Discapacidad; el
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; el Segundo Protoco-
lo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos destinado a abolir la pena de
muerte; el Protocolo Facultativo de la Convencidn
sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer; el Protocolo facultativo
de la Convencion sobre Derechos del Nifo rela-
tivo a la participacion de nifios en los conflictos
armados; el Protocolo facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de ni-
fios en la pornografia; el Protocolo Facultativo de la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o pe-
nas Crueles, inhumanos o degradantes; el Protoco-
lo facultativo de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad y el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

A nivel regional americano: la Carta Interamerica-
na de Garantias Sociales o Declaracién de derechos
sociales del trabajador; la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del hombre y la Carta de
la OEA de 1948; la Convencion Americana de De-
rechos Humanos o Pacto de San José de Costa de
Rica; el Protocolo de San Salvador; la Convencion
Interamericana contra toda Forma de Discrimina-
cion e Intolerancia y la Convencién Interamericana
contra el Racismo, la discriminacién racial y for-
mas conexas de intolerancia.

A nivel comunitario y en el marco del Mercosur: la
Declaracion Sociolaboral, la cual ha sido ratificada
recientemente, en el afio 2015.

En sintesis, en Argentina, el principio general vie-
ne dado por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
de la Nacién: “Los tratados, atin cuando se sitian
por debajo de la Constitucion, tiene jerarquia su-
perior a las leyes”.

También son superior a las leyes, conforme el art.
75 inc. 24 de la Constitucion, las normas que son
consecuencia de un tratado de integraciéon a or-
ganizaciones supraestatales, que suelen Ilamarse
“derecho comunitario”.



La excepcion al principio de infra constituciona-
lidad de los Tratados y prelacién sobre las leyes
aparece en el mismo art. 75 inc. 22. En él se reco-
noce jerarquia constitucional a once instrumentos
internacionales de derechos humanos, que se enu-
meran, y se habilita mediante un procedimiento
especial a que en el futuro otros tratados de dere-
chos humanos adquieran también dicha jerarquia
constitucional. O sea que se los coloca al lado de
la constitucion, en mismo nivel, dentro del deno-
minado bloque de constitucionalidad federal.

Esta complementariedad, de normas internas e inter-
nacionales, también ha sido resaltada por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion:

“Que la manda constitucional del art. 14 bis, que tiene
ya cumplidos 47 anos, a su vez, se ha visto fortalecida
y agigantada por la singular proteccién reconocida a
toda persona trabajadora en textos internacionales de
derechos humanos que, desde 1994, tienen jerarquia
constitucional (Constitucion Nacional, art. 75, inc.
22). El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) es asaz concluyente al
respecto, puesto su art. 7 preceptia: Los Estados Par-
tes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias que le aseguren en especial: [...] a.ii)
Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus
familias [...]; b) La seguridad y la higiene en el traba-
jo. Aello se suma el art. 12, relativo al derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud
fisica y mental, cuando en su inc. 2 dispone: Entre las
medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar este derecho, figuraran las ne-
cesarias para [...] b. El mejoramiento en todos sus as-
pectos de la higiene del trabajo [...]; c. La prevencion y
el tratamiento de las enfermedades [...] profesionales.
El citado art. 7 b. del PIDESC, corresponde subrayarlo,
implica que, una vez establecida por los estados la le-
gislacion apropiada en materia de seguridad e higiene
en el trabajo, uno de los mds cruciales aspectos sea la
reparacion a que tengan derecho los danados”'%.

12 CSIN, A. 2652. XXXVIII. Recurso de Hecho. “Aquino, Isacio c/. Cargo
Servicios Industriales SA s/. accidentes ley 9688.

I1l. EL TELETRABAJO

A) INTRODUCCION:

Antes de ingresar al estudio y desarrollo de este
tema, es importante destacar que el Teletrabajo es
una de las tantas respuestas que ha dado el Dere-
cho del Trabajo a los distintos y variados impactos
que han generados los avances de la tecnologia vy,
especialmente, la informatica.

Nos encontramos en la etapa de transicion de una
sociedad de servicios a una sociedad de informa-
cién, en la que el namero de actividades en las que
se emplean las tecnologias de innovacién y comu-
nicacién (TICs) se multiplican. Estas, han impacta-
do en el ambito de las relaciones humanas y, mas
especificamente, en el de las relaciones de trabajo.

Es asi como el Teletrabajo, se constituye en una
herramienta a la cual se puede recurrir frente a las
diferentes necesidades que pueden tener tanto los
empresarios como los mismos trabajadores. Co-
rrespondiéndole al Derecho Laboral crear elemen-
tos de control que aseguren la efectiva vigencia
de los Derechos Humanos del Trabajador que esta
comprendido en esta modalidad de trabajo.

B) CONCEPTO: EL TELETRABA]O,
ES DEFINIDO DE DISTINTAS ¥
VARIADAS FORMAS.

La Comision Europea ha estipulado una definicion
amplia de teletrabajo como “método para organizar
y/o realizar el trabajo mediante el cual una propor-
cion considerable del tiempo de trabajo el empleado
esta a distancia de las oficinas de la empresa, o de
donde se entrega el resultado del trabajo, y cuando
el trabajo ser realiza con el uso de tecnologias de
la informacién y de tecnologias de transmision de
datos, en modo particular con internet”.'?

Bernard E. Gbezo, en la Revista Trabajo de la OIT,
lo define como “cualquier trabajo efectuado en un
lugar donde, lejos de las oficinas o de los talleres
centrales, el trabajador no mantiene un contacto
personal con los colegas, pero puede comunicarse
con ellos a través de nuevas tecnologias”.'

En nuestro ambito, Miguel Angel De Virgiliis y Mar-
tin Ignacio De Virgiliis lo conceptualizan como “el
fendmeno que consiste en la realizacién de todo tra-
bajo por parte de personal vinculado con la entidad
destinataria del mismo, sin la presencia fisica del tra-
bajador en esta Gltima, utilizando a tales efectos mé-
todos de procesamiento electronico de informacién
—tecnologias de la informacién y la comunicacion,

13 Johnston METER Y Nolan JOHN: “E Work 2001, Informe de situacién de
los nuevos métodos de trabajo en la economia del conocimiento”, Comisién
Europia, Bélgica, 2002, p. 24.

14 GBEZO, Bernard E.: “Otro modo de trabajar: La revolucién del teletrabajo”,
Revista de la OIT N° 14, diciembre 1995, p.
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TICs- y manteniéndose contacto entre las partes a
través de la utilizacion regular de medios de comu-
nicacion idoneos que generan un valor agregado”.'

Otros autores consideran que el teletrabajo com-
prende: “Los trabajo realizados por personas exter-
nas a una determina organizacion destinataria final
de dichos trabajos, sin importante su ubicacion geo-
grafica o, también, como una forma flexible de orga-
nizacion del trabajo que consiste en el desempefo
de la actividad profesional sin la presencia fisica del
teletrabajador en la empresa durante una parte im-
portante de su horario laboral”'s.

A las anteriores definiciones, agregamos: “La de-
finicién de teletrabajo no responde, hasta el mo-
mento, a criterios juridicos sino a consideraciones

practicas. El teletrabajo puede definirse como una
forma de organizacién y/o ejecucién del trabajo
realizado a distancia, en gran parte o principal-
mente, mediante el uso intensivo de las técnicas
informaticas y/o de telecomunicaciones”!7.

Podriamos continuar citando a diferentes autores
y parafraseando sus distintas conceptualizaciones,
pero preferimos destacar los tres elementos o requi-
sitos que son denominador comun en todas las defi-
niciones transcriptas y que son: La ubicacion o loca-
lizacién del trabajador; el uso de las nuevas tecnolo-
gias vinculadas a la informatica y la comunicacion y
el cambio en la organizacion y prestacion del trabajo.

IS Miguel Angel DE VIRGILIIS y Martin Ignacio DE VIRGILIIS, El Teletrabajo. La nueva
realidad virtual, Revista Derecho Laboral, T. 2003-2-Rubinzal Culzoni Editores, p. 346.

16 CREA, Florencia y SZTRYK, Anibal. Teletrabajo y comercio electronico
(inédito), citado por DE VIRGILIIS Miguel A.-DE VIRGILIIS, Martin. El
teletrabajo y la nueva realidad virtual. Revista del Derecho Laboral, Estatutos
y otras Actividades Especiales-I, N° 8, 2003-2, p. 345.

17 MARTIN PARDO DE VERA, Maria. El teletrabajo. Cita de Internet:
http:www.informatica-juridica.com/trabajos/teletrabajos.asp.

Amén de lo expuesto, hay que tener presente que
la utilizaciéon de herramientas de procesamiento de
datos y de comunicacion deben implicar el aporte de
un valor agregado mediante el uso intensivo de téc-
nicas de informatica. Ese valor agregado significa que
quien ejecuta la tarea recibe la informacién por las
vias indicadas o por medio de un soporte magnético,
utilizando estos datos a efectos de realizar el traba-
jo encomendado, empleandolos, modificindolos o
transformandolos mediante la utilizacién de herra-
mientas informaticas, para generar la labor requerida.

En sintesis, es el teletrabajador el que utiliza los
equipos electronicos para procesar y cambiar in-
formacién o documentacion y las telecomunica-
ciones para mantener el contacto con la empresa o
empresas para la o las que trabaja.

IV. SALUD, SEGURIDAD
E HIGIENE EN EL
TELETRABAJO

A) EL DERECHO A LA SALUD.
CONCEPTO:

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ha manifes-
tado respecto a este Derecho Humano fundamental:
“El derecho a la salud se halla intimamente vinculado
con el derecho a la vida, siendo éste el primer derecho
fundamental de la persona humada, quien se encuen-
tra en el centro de todo el ordenamiento juridico™'®.

De manera concordante a lo expuesto, en otro fallo,
destacé: “El derecho a la salud, halla recepcion en

18 CSIN. Fallos 329:4918, Fallos 323:3229, entre otros.



los tratados internacionales con rango constitucio-
nal (art. 75, inc. 22, CN) entre ellos, el art. 12 inc.
c del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; arts. 4 inc. 1 y 5 de la Conven-
cion sobre Derechos Humanos [Pacto de San José de
Costa Rica] y art. 6 inc. | del Pacto Internacion de
Derechos Civiles y Politicos”"°.

“La CSJN ha pregonado que los derechos vincu-
lados al acceso a prestaciones de salud integrales
no pueden ser meramente declarativos, porque su
goce efectivo es lo que permite a una persona des-
plegar plenamente su valor eminente como agen-
te moral auténomo, base de la dignidad humana
que el Poder Judicial debe proteger”?°. “Asi toma
protagonismo el valor eficacia de la funcién juris-
diccional y el caracter instrumental de las normas
procesales, en el sentido de que su finalidad radica
en hacer efectivos los derechos sustanciales suya
proteccion se requiere, los que no pueden pasar
desapercibidos frente a estados de salud de grave-
dad por los danos irreparables que se producirian
de mantenerse la situacién de hecho existente”?'.

Ahora bien, subsumiendo estas definiciones al
Teletrabajo, debemos destacar que una de las des-
ventajas que presenta esta figura, entre otras, es la
relacionada al tema de la salud del teletrabajador.
Y debe ser el Derecho del Trabajo, a través de sus
distintos operadores el encargo de asegurar que no
se lesione este derecho fundamental.

B) CONTINGENCIAS LABORALES
EN EL TELETRABAJO

Durante la 95° Conferencia de la OIT?, se redactd
y elaboré el informe sobre “cambios en el mundo
del trabajo”, en el cual se resaltd lo siguiente:

“Los riesgos relacionados con el trabajo estan cam-
biando en los paises desarrollados. Los cambios en
la estructura ocupacional y sectorial del empleo es-
tan alterando la situacién en cuanto a los riesgos
en el trabajo. Algunos de los empleos mds sucios
y peligrosos estan desapareciendo poco a poco en
los paises industrializados. Esta tendencia es el re-
sultado del desplazamiento de la actividad minera,
manufacturera y agricola hacia los servicios, y de la
reconfiguracion de los procesos de produccion como
corolario de los cambios tecnologicos, a favor de
entornos de trabajo mds seguros. Lamentablemente
estdn surgiendo otros peligros. Asi, se empieza a re-
conocer el estrés para la seguridad y la salud en el
mundo del trabajo”.

Asimismo, debemos recordar que ya en el afo 1993,
la OIT publicé un informe en el que subrayaba los
factores de tension relacionados con el teletrabajo.

19 CSIN. Fallos 326:4931.
20 CSN. Fallos 330:3725. Voto del Dr. Lorenzetti.

21 CSN, 6/12/2011, “Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/. Di Césare, Luis Alberto
y otro — Art. 250 del CPP”.

22 Celebrada en Ginebra, en el afio 2006.

Estudios efectuados han sugerido que el ambito
de trabajo debe dar a un lugar abierto hacia el ex-
terior, para que el teletrabajador estimule su ani-
mo y disminuya la sensacidon de aislamiento. Por
razones psicologicas, es apropiado que ese lugar
se encuentra separado del resto de la casa y proxi-
mo a la puerta de entrada, con miras a reducir al
minimo el contacto visual/fisico con los demas
ambientes del hogar.

También es aconsejable que los teletrabajadores de-
sarrollen su actividad, en parte, en la sede de la em-
presa o, en su defecto convocarlos a reuniones en
periddicas, con lo cual no sélo contribuiran a dismi-
nuir la sensacién de aislamiento y la de no sentirse
miembro de la empresa, sino que también permitira
a las partes contratantes tomar contacto?.
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No quedan dudas que el teletrabajo es fuente ge-
neradora de numerosas y variadas enfermedades
laborales. Patologias que son consecuencia direc-
ta de esta actividad. A lo que cabe agregar el “mal
de las computadoras”.

Por ello es que resulta de vital importancia que se
arbitren los medios necesarios, para que el am-
biente de trabajo sea adecuado a la tarea desarro-
llada y garantice condiciones dignas de trabajo que
respeten la salud del teletrabajador.

El trabajo constante con una pantalla, provoca
multiples exigencias para el aparato visual del
ser humano. Por ejemplo: la focalizacion de la
imagen sobre la retina a través de un esfuerzo
muscular de acomodacién; la integracion de la
imagen, supeditada a las condiciones en que se
presentan los distintos signos; el reconocimiento

23 BOTTOS, Adriana V. Teletrabajo, su proteccién en el derecho laboral.
Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2008, p. 141.
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y la identificacién, tarea perceptiva y mental en la
que intervienen diversos factores, entre otros, los
tiempos, la presentacidn de los textos, etc.

Como consecuencia de lo expuesto, se han de-
tectado (entre otras), las siguientes patologias:
Fatiga visual (incluye fotofobia); carga postural
(con algias en nuca, cuello, espalda y zona lum-
bar) y patologia psiquica (pudiendo derivar en
fatiga psicofisica por trabajos monoétonos, ruti-
narios, incobmodos).

El conjunto de anomalias descriptas, es lo que se
identifica como “sindrome de Tokomosho”, reco-
mendando la OIT al respecto, que el tiempo de ex-
posicion frente a una pantalla no deberia exceder
de cuatro horas diarias.

En este estado, corresponde destacar como an-
tecedente nacional, el “acuerdo paritario entre
FOESITRA y TELECOM” (debidamente homolo-
gado por la Resolucién 147/2007), que inclu-
ye un anexo sobre Trabajo frente a Pantallas de
Videoteclado, regulando entre otros puntos:
sistema de iluminacién; disefio del puesto de
trabajo; condiciones ambientales, informacién,
formacion y participaciéon del trabajador y ergo-
nomia de software?4.

En suma, en materia de teletrabajo, consideramos
obligatorios los empleadores: a) Informen a los te-
letrabajadores acerca de cualquier riesgo relacio-
nado con su trabajo, que conozca o debiera cono-
cer el empleador, sefialando las precauciones que
fuesen necesarias adoptar y, segin proceda, faci-
litarles la formacion necesaria. b) Garanticen que
las maquinas, herramientas u otros equipos que
faciliten a los teletrabajadores estén provistos de
los dispositivos de seguridad adecuados, adoptan-
do medidas razonables con el fin de velar porque
sean objeto del debido mantenimiento.

Mientras que los teletrabajadores deberian te-
ner la obligacién de: a) Respetar las medidas
prescriptas en materia de seguridad y salud.
b) Cuidar razonablemente de su seguridad y
su salud, asi como de otras personas que pu-
dieran verse afectadas por sus actos omisiones
en el trabajo, incluida la correcta utilizacién de
los materiales, maquinas, herramientas y otros
equipos puestos a su disposicion.

24 DIAZ, Viviana Laura. Teletrabajo: iUna forma sofisticada de trabajo a
domicilio?. En Teletrabajo, parasubordinacion y dependencia laboral. Coord.
Por Andrea Garceia Vior. Errepar. Buenos Aires. 2009, p. 19.




V. INSPECCION DE
LAS CONDICIONES
DE TRABA]O DEL

TELETRABAJADOR

A) EL PODER DE POLICIA DE LA
AUTORIDAD DE APLICACION DE
LAS LEYES LABORALES

Para asegurar condiciones dignas de trabajo, es ne-
cesaria una labor coordinada y organizada entre las
partes contratantes, las organizaciones sindicales
y, principalmente, del Estado. Quien a través de
politicas publicas y del poder de policia que osten-
ta la autoridad de aplicacion de las leyes del traba-
jo tiene la facultad y el deber de cuidar y velar por
la integridad fisica y psiquica de cada ciudadano.

En sentido concordante a lo expuesto, la OIT, en el
ano 1985, manifesto:

“Una legislacion social, por muy avanzada que sea,
arriesga quedarse efectivamente en letra muerta si
no hay en el pais un sistema de inspeccion de traba-
jo encargado de controlar su aplicacion. La necesi-
dad de tal control se hace sentir de manera especial
cuando la coyuntura econémica desfavorable puede
incitar a relegar a un segundo plano la mejora de las
condiciones de trabajo”?.

Conforme desarrollaremos mas adelante, en nuestro
pais no hay legislacion alguna respecto al teletraba-
jo. Por ello, es que resulta aplicable a nuestro terri-
torio lo expuesto por la OIT en la 95° Conferencia
en Ginebra al tratar sobre “inspeccién del trabajo”:

“Cuando se trata de un domicilio privado, general-
mente se exige el acuerdo del empleador, del ocupante
o0 de una autoridad judicial. La Comisién recalca que,
teniendo en cuenta la amplitud de la definicién de los
locales que pueden ser objeto de inspeccion, los ins-
pectores del trabajo deben observar un estricto respeto
de la privacidad. Es también necesario destacar que
muchas disposiciones nacionales que autorizan las
visitas de los inspectores a los sitios de trabajo exclu-
yan de la proteccién laboral a muchas personas que
realizan trabajos domésticos o que son trabajadores
a domicilio, la mayoria de los cuales son mujeres”?.

El art. 28 de la ley 25.877 cred el Sistema Integral
de Inspeccion del Trabajo y de la Seguridad Social,
con la finalidad de controlar y fiscalizar el cumpli-
miento de las normas del trabajo y de la seguridad
social, “garantizar los derechos de los trabajado-
res previstos en el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional y en los convenios internacionales ra-
tificados por la Argentina, eliminar el empleo no
registrado y demas distorsiones que el incumpli-
miento de la normativa laboral y de la seguridad
social provoquen”.

25 OIT, La inspeccién del trabajo, 1985, p. 12, citado por GALIN, Pedro, La
inspeccion del trabajo. Tendencia histdrica y reformas recientes, DT 1999-A-792.

26 VOTTOS, ob. cit. p. 148.

Es asi como las inspecciones cobran relevancia
seria y cierta no sélo para detectar enfermedades
provocadas por el teletrabajo sino también para
asegurar y garantizar la vigencia efectiva del de-
recho a la salud y a la vida del que goza todo ser
humano. Claro esta, que dichas inspecciones de-
ber ser realizadas en un marco de razonabilidad
y respeto a la dignidad humana y a la privacidad
e intimidad tanto de la persona del teletrabajador
como de su ambito de relacion.

B) EL DERECHO A LA INTIMIDAD

Limites a los usos y abusos de las inspecciones: Es
en este punto donde convergen y entran en conflic-
to las facultades de control e inspeccién del emplea-
dor con el derecho a la intimidad del teletrabajador.

En primer lugar, proclamamos que ningtin emplea-
dor puede avasallar el derecho a la intimidad del
teletrabajador, argumentando o remitiéndose a las
facultades de control, inspeccion y vigilancia que
dispone la Ley de Contrato de Trabajo a su favor.

Ello por cuanto, nuestra Carta Magna, en su art. 19, lo
prohibe expresamente: “Las acciones privadas de los hom-
bres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Nin-
gun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Al articulo en comentario, debemos agregar lo dis-
puesto por el art. 14 bis y 28, ambos de nuestra
Constitucion Nacional.

Mientras el primero de ellos establece que “el
trabajo en sus diversas formas gozara de la pro-
teccion de las leyes, las que aseguraran al traba-
jador: condiciones dignas y equitativas de labor;
jornada limitada; descanso y vacaciones pagados;
retribucion justa; participacion en las ganancias de
la empresa; proteccion contra el despido arbitra-
rio; estabilidad del empleado publico; organizacion
sindical libre y democratica, reconocida por la sim-
ple inscripcidn en un registro especial (...)".

El art. 28, por su parte, dispone: “Los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”.

Es decir, el derecho de control del empleador, jus-
tificado por las facultades de organizacién y direc-
ciéon (que a su vez reconducen a los derechos fun-
damentales propios de la libertad econdémica y al
derecho fundamental de propiedad) encuentran un
valladar en los derechos fundamentales de los tele-
trabajadores de intimidad y respeto a la privacidad.

W DOCTRINA
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V1. ENSAYOS LEGISLATIVOS
PARA REGULAR
EL TELETRABAJO

Tal como se adelantara, en Argentina no se halla
ley ni dispositivo alguno que regule el teletrabajo.

Sin perjuicio de ello, corresponde que destaque-
mos dos instrumentos existentes en nuestra Re-
publica Argentina.

Por una parte, el proyecto de ley denominado
“Régimen Juridico del Teletrabajo en Relacion de
Dependencia”, el que prescribe (entre otras cosas
y en relacién al tema en comentario) que:

“La Autoridad Administrativa deberd promover la ade-
cuacién de las normas relativas a higiene y seguridad
en el trabajo a las caracteristicas propias de la presta-
cion, y la inclusion de las enfermedades causadas por
este tipo de actividad dentro del listado previsto en el
art. 6 inc. 2 de la ley 24.557 y sus modificatorias”.

Todo lo cual se vincula de manera directa a los de-
rechos de intimidad, dignidad y privacidad.

Asimismo, los autores del proyecto de ley mencio-
nado, en los fundamentos, han manifestado: “Las
crisis econdmicas vividas en nuestro pais hicieron
que miles de ciudadanos desempleados emigraran.
Sin embargo, muchos otros encontraron en el te-
letrabajo un nuevo horizonte, a veces en el propio
living de su hogar, lo que les permitié permanecer
en su pais y exportar sus servicios.” Es decir, se
destaca y defiende la figura del teletrabajo como
alternativa no sélo para las empresas para paliar
las distintas consecuencias nocivas que irradian
las crisis, sino como una opcién que puede ejercer
el trabajador como mejoradora y superadora de su
calidad de vida familiar y social.

Por el otro, y no menos importante, merece ser
destacado el “proyecto de teletrabajo para el sec-
tor privado” (PROPET), llevado adelante desde la
Coordinacion de Teletrabajo del Ministerio de Tra-
bajo y actualmente en vigencia.

Su principal meta es promover el teletrabajo en el
sector privado. Desde la Coordinacién se acompa-
na a las empresas participantes del PROPET en el
desarrollo de practicas de Teletrabajo, aportando
herramientas, conocimientos y experiencia.

El PROPET tiene, entre otros objetivos, los siguien-
tes: Promover la implementacion de plataformas
de teletrabajo; evaluar el impacto del teletrabajo
en la conservacion y creacion del trabajo decen-
te; propiciar la generacion de mejores condiciones
laborales a través de las TIC; conciliar el ambito
familiar y laboral; promover nuevos contenidos en
la negociacion colectiva; argumentar las ventajas
de las relaciones laborales mediadas por las TIC y
difundir regional e internacionalmente las buenas
practicas en teletrabajo.

Como principios, se han enunciado: Voluntariedad;
igualdad respecto de los trabajadores presenciales;
aplicabilidad de la libertad sindical; modalidad mixta
con distribucién del tiempo de trabajo y requerimien-
tos de prevencion en materia de seguridad e higiene.

Como ventajas del teletrabajo, el PROPET, procla-
ma: Aporta ventajas especificas tanto para las or-
ganizaciones que lo aplican, como para los propios
teletrabajadores, su entorno familiar y a la sociedad
en su conjunto; mejora la calidad de vida; ahorra
dinero y tiempo de traslado; facilita la insercién
de grupos vulnerables; permite disponer de mayor
tiempo para otras actividades extra laborales; es
una opcién para evitar la excedencia y acompanar
a la mujer durante la lactancia; es apta para padres
con hijos pequefnos o para aquellas personas que
por alguna razén deben estar mas tiempo en sus
hogares; facilita a la mujer luego de su licencia por



embarazo, continuar trabajando y cuidando a sus
hijos sin hacer uso de la excedencia y evitando la
pérdida del ingreso salarial; es una alternativa ante
situaciones de catastrofes naturales o pandemias.

A nivel urbano son varios los aspectos positivos
que aporta esta modalidad contribuyendo al cuida-
do del medio ambiente, brindando una mejora en la
organizacién, promoviendo oficinas virtuales inteli-
gentes, edificios con espacios flexibilizados amplios
y dinamicos que promueven la particién grupal.

El teletrabajo facilita la disminucién del transito
vehicular generando un ahorro de combustible
que favorece el uso adecuado de los recursos
energéticos no renovables; incide en la reduccién
de los accidentes vehiculares cuyos valores pan-
démicos lo convierten en una de las principales
causas de muerte a nivel mundial.

En relacién al tema en comentario, la Coordina-
cion de Teletrabajo del Ministerio de Trabajo jun-
to a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo,
han elaborado un Manual Bésico de Salud y Se-
guridad para Teletrabajadores. Este trabajo, tuvo
como objetivo poner en conocimiento del teletra-
bajdor las medidas preventivas tendientes a evi-
tar las enfermedades profesionales y accidentes
del trabajo, de acuerdo con las caracteristicas y
riesgos propios, generales y especificos de las ta-
reas que desempena el teletrabajdor.

Entre algunos de sus puntos, se describen los re-
quisitos que deben cumplir los puestos de trabajo,
las condiciones ambientales, los riesgos propios y
especificos de las tareas de teletrabajo, las medi-
das preventivas especificas y las normas generales
de prevencion de riesgo del trabajo.

VII. CONCLUSION

No quedan dudas, que las TICs permiten acortar dis-
tancias y acercar mercados y oportunidades a aque-
llas zonas mas alejadas de los grandes centros urba-
nos, zonas deprimidas y/o despobladas. Facilitan el
arraigo y también contribuyen a fortalecer y poten-
ciar oficios y actividades tipicas o tradicionales de
cada comunidad. Fortalecen las economias locales
en un contexto mundial cada vez mas globalizado.

Es asi, como el teletrabajo se presenta como una
herramienta necesaria para la inclusion social y la-
boral, generadora de mas y mejor trabajo en con-
diciones dignas, que facilita la armonizacion de la
vida personal con la laboral.

Son los propios actores sociales quienes, mediante
la negociacion colectiva, deben consensuar la efec-
tiva vigencia y respeto de los derechos fundamen-
tales. Los cuales pueden versen ensombrecidos por
los sistemas de control utilizados por el empleador.
Los que, no se encuentran prohibidos de manera
taxativa, pero se impone la prudencia en su utiliza-
cion, la que debe tener siempre propésitos permiti-
dos por la ley y respetar debidamente los derechos
fundamentales de los trabajadores, incluyendo el
derecho al respeto de su intimidad y vida privada.

Es el propio Estado quien, a través del ejercicio
razonable y legitimo del poder de policia del que
gozan las autoridades de aplicacion de las leyes del
trabajo, aseguren el respeto y la plena vigencia de
los derechos fundamentales de los teletrabajadores
en su condicion de ciudadanos y miembros de una
sociedad que debe incluir a todos por igual.

W DOCTRINA



PREMIOS PONENCIAS
EN DERECHO DEL TRABAJO

ENTREGADOS EN LAS XV JORNADAS
DEL CENTRO DE LA REPUBLICA 2016

Francisco) y Hebe Haydeé Horny (Rio Cuarto) adjudico los ganadores del Concurso VIII
Premios Ponencias en Derecho del Trabajo instituidos con motivo de las XV Jornadas del
Centro de la Republica celebradas en la Ciudad de Villa Maria los dias 2 y 3 de junio pasado.

E I tribunal integrado por los camaristas Marcelo Salomén (Villa Maria); Nilda Prudencio (San

El resultado del concurso organizado por la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social Cérdoba, fue el siguiente:

PREMIO “ANTONIO VAZQUEZ VIALARD” A LA SOLIDEZ ClENTiFICA,
Compartido entre VALERIA YADON y ROMINA FERNANDA DEPETRIS,
con mencién especial para JAVIER SANTANOCETO

PREMIO “AMERICO PLA RODRIGUEZ” A LA ORIGINALIDAD,
Para MARIA INES LAGHEZZA, con mencidnes especiales para CORINA FASSINA
y JULIO ALFREDO MENDEZ

PREMIO “NORBERTO CENTENO” A LA DEFENSA DE DERECHOS,
A SONIA SILVIA ARRIARAN, con mencidnes especiales para ITATi DEMARCHI
y VICTOR E. LAYUS

El tribunal destaco la gran cantidad de trabajos presentados y “la gran dedicacion y esfuerzo de los
ponentes, asi como la seriedad en el abordaje de los temas que tratan, siendo muchos de ellos de
una originalidad y perspectiva juridica peculiar”.
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I. INTRODUCCION
Y PLANTEO DE LA
PROBLEMATICA

plantean nuevos problemas en las relacio-

nes humanas. No es una situacion ajena a
ese fendmeno lo que ocurre con el almacenamien-
to, manejo y distribuciéon de datos personales,
cuestion con injerencia también en el ambito de
las relaciones laborales.

E I correr del tiempo y los avances tecnoldgicos

Sucede que usualmente la preocupacion sobre la
privacidad y el derecho al control sobre las infor-
maciones personales es muy evidente en relacién a
aspectos crediticios, bancarios, impositivos, patri-
moniales, etc. En general, son situaciones donde lo
que se ventila importa cierta trascendencia econo-
mica, porque son datos que repercuten en el trafico
comercial que pueden facilitar o frustrar negocios.

En el dmbito que nos ocupa la trascendencia del
problema es similar, pero en la cuantia de lo dis-
cutido y en razoén del titular del derecho, no se
evidencia gran preocupacion. En este punto lo que
ocurre generalmente es que se puede frustrar una
posibilidad de empleo dada la difusién indiscrimi-
nada de informacion sensible. Con la sola existencia
de datos entrecruzados de distintas empresas (con-
sultoras, agencias de seleccion de personal, areas
internas de gestion de personal, sitios web especia-
lizados) u otras instituciones (fundaciones, “bolsas
de trabajo” de universidades, colegios técnicos o de
educacion terciaria, etc.) dicha situacion no es leja-
na. Un ejemplo es lo ocurrido con la Camara de Co-
mercio, Industria, Produccién y Turismo del Oeste
del Chubut que promocioné un “Sistema de Infor-
mes Laboral y Comercial. Seglin se resefa, la base
de datos permitia conocer los antecedentes de po-
tenciales empleados, siendo a la vez una verdadera
herramienta antisindical para “marcar” trabajadores
activistas que busquen empleo'.

Por otra parte, desde un concepto amplio de dato
pueden quedar comprendidos otros aspectos de la
intimidad del trabajador, que se obtienen a través
del registro de su propia actividad. Es el caso del
monitoreo, videovigilancia, tarjetas de marcacion
y de acceso a determinados ambitos del estable-
cimiento, etc. Dicha informacion en determinados
supuestos puede generar consecuencias en la rela-
cion de trabajo, no obstante es dificil de justificar
que quede asentada en un banco de datos o legajo
personal junto a otra informaciéon del trabajador.
Por el contrario, las buenas practicas indican que
dicha informacién debe ser eliminada periddica-
mente o mantenida el tiempo estrictamente ne-
cesario para resolver el problema que se intenté
prevenir con su utilizacion.

Para abordar el tema conviene en un primer punto
advertir que el derecho a la intimidad es un dere-
cho personalisimo. En ese sentido tiene proteccién

I ARESE, Mauricio César, Proteccién de la vida personal del trabajador, en
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNC — Vol. Il, N° 2 —
Nueva serie Il, anio 2011, p. 104.

legal, constitucional y convencional; ese derecho
por sus caracteristicas integra también el nicleo
de los derechos humanos, y dado el ambito de de-
sarrollo del problema bien puede calificarse como
“derecho humano laboral”. Por otra parte, no se
debe perder de vista que el involucramiento del de-
recho a la intimidad para tratar el tema puede ser
cuestionado. La razén es que cuando hablamos de
“proteccion de la informacién contenida en bancos
de datos” se suele hablar de la existencia de un
derecho auténomo -o mas bien de su proceso de
formacion-, referido a la “autodeterminacion infor-
mativa”, y que atafie a varios otros derechos (al
honor, intimidad, identidad, etc.)?.

Il. EL DERECHO A
LA INTIMIDAD.
APROXIMACION
CONCEPTUAL Y
CARACTERISTICAS

Hay aspectos de la vida que hacen al ambito de
reserva de las personas, que se quieren ocultar de
los demas. El hombre no puede prescindir de su in-
timidad, porque es un aspecto un constitutivo de
su personalidad, tiene que ver con la creatividad, y
con las diferentes formas de relacion con los demas,
de acuerdo a lo que proyecta en su vida interior>.
En ese sentido, la intimidad es un derecho auté-
nomo respecto del honor, porque no es necesario
para configurar un ataque, que se divulgue alguna
situacion que genere dafio a la honra o reputacién
de una persona. En el caso de la intimidad la linea es

2 SAGUES, Néstor Pedro, Compendio de derecho procesal constitucional,
Astrea, Buenos Aires, 2009 p. 621.

3 CIFUENTES, Santos, Derechos Personalisimos, Edit. Astrea, Buenos Alires,
2008 p. 583.
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mas sutil, tiene que ver con la intromision o acceso
de una persona a determinados aspectos de otra“.

La intimidad tiene un amplio contenido y varias
proyecciones, entre ellas los datos personales al-
macenados en registros publicos®. A su vez la in-
timidad no solo ampara la libertad interior, sino
también acciones externas de la vida privada®. En
esta linea, ademas del derecho a que no se inmis-
cuya alguien que es ajeno a los aspectos intimos de
una persona, hay derecho a que no se los difunda.
No obstante, estos derechos estan limitados por
las necesidades sociales y los intereses publicos.
Como practicamente no hay derechos absolutos,
hay que atender a usos sociales y especiales cir-
cunstancias de apreciacion judicial para determi-
nar la ilegalidad de la “intromisién”, alli es donde
se articulan diferentes matices de la proteccion de
orden legal, constitucional y convencional.

Como se dijo, los limites reconocidos tienen origen
en el interés puablico, algo bastante distinto al am-
bito de injerencia de los empleadores. Se advierte no
obstante, que al no tratarse de derechos absolutos
hay posibilidad de disposicion del derecho en algu-
nos casos mediando consentimiento del trabajador.
Por otro lado, el interés pablico tampoco puede jus-
tificar intromisiones excesivas a la intimidad de las
personas, pues el derecho a la intimidad no puede
cercenarse de manera absoluta.

4 Como expresa Ugarte, se suele englobar la actividad humana en un triple
orden de categorias, diremos: lo intimo, lo no intimo y lo dudoso, es decir, lo
que estd en una “zona de penumbra”. Explica el autor que lo que estd en la
primer categoria, son ciertos hechos o aspectos de la vida de una persona “que
nadie duda pertenece a dicha zona y que del uso normal del lenguaje, y de
la propia literatura juridica sobre el tema, se sigue que algunos aspectos son
decidid parte de la intimidad de una persona: vida conyugal, vida sexual
y relaciones familiares”, por ejemplo. Por su parte, lo “no intimo” son aquellos
aspectos de la vida del sujeto sobre los cuales se coincide que no pertenecen a
lo intimo de la persona por corresponder a su vida publica, ejercicio de una
funcion, cargo, empleo. Finalmente frente a lo que estd en una zona gris se toma
la siguiente solucion: “si el conocimiento por extrarios del hecho o aspecto de la
vida a que se refiere el problema, suscita en el afectado “turbacion moral”, por
afectarse sus sentimientos “de recato y pudor”, entonces, debe entendérselo como
integrante de su intimidad”. Cfr. UGARTE, José Luis — El derecho a la intimidad
y la relacién laboral — on line, disponible en http://www.dt.gob.cl/1601/w3-
article-65179.html, consultado el 25/5/2016 p. 5.

5 CIFUENTES, ob. cit. p. 583.

6 ZAVALA DE GONZALEZ... Darios a la dignidad p. 477 en relacion a lo
sentado por la CSIN en autos “Ponzatti de Balbin, Indalia, y otro ¢/ Editorial
Atlantida SA” del 11/12/1984, (JA 1985-1-513).

Ill. RECEPCION DEL
DERECHO A LA
INTIMIDAD EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL,
CONVENCIONAL Y LEGAL

El derecho a la intimidad tiene recepcion a nivel
constitucional a través del art. 19 CN, y hay una
serie de instrumentos internacionales que también
lo receptan, todos de aplicacién en nuestro siste-
ma juridico por el art. 75 inc. 22 CN.

Un caso es la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, cuyo articulo 12 dispone: “Nadie
sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida pri-
vada, su familia, su domicilio o su correspondencia
ni de ataques a su honra o su reputacion. Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
tales injerencias o ataques”. En forma idéntica se
expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en su art. 17. Por otra parte la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, articulo 5 dispone: “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra los ataques
abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida
privada y familiar”. La Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, en su articulo 11 (Protec-
cion de la honra y de la dignidad) punto 2 dispone
que: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbi-
trarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

Para la proteccion de ese derecho de fondo, tam-
bién en el orden constitucional se ha dispuesto la
accion de amparo (art. 43) y un remedio mas espe-
cifico para el tema del almacenamiento y difusién
de datos, que es la accién de habeas data, como
una subespecie de amparo’. Sobre esta accién
cabe hacer la siguiente advertencia de acuerdo a
los problemas tratados en el presente trabajo. Los
sujetos pasivos en los términos de la norma pue-
den ser “los registros o bancos de datos publicos o
los privados destinados a proveer informes”. Acla-
ra Saglies que puede plantearse contra autoridades
publicas o contra particulares que dirijan bases o
registros que proporcionen informes “segin su
constitucion o de hecho”®. En consecuencia, el
empleador esta excluido de los supuestos previs-
tos por la norma. No obstante, si se lo entiende
como titular de una base de datos de uso privado
(exclusivamente personal) y viola la normativa de
la ley 25.326 de “Proteccion de datos personales”
(reglamentaria de dicha accidn, junto con el Dec.
1558/2001), si queda comprendido en la regu-
lacion®. Respecto de las entidades financieras se
hace una apreciacion similar, en el sentido de que
importan un registro o banco de datos privados,

7 SAGUES, ob. cit. p. 622.
8 Idem, p. 626.

9 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Habeas Data. Proteccién de datos personales,
Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2003 p. 283. El supuesto considerado
por el autor es que se le de a la base de datos otro destino, y en particular se
la ceda a terceros.
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que no estan destinados a proveer informes pero
funcionan como fuentes de ellos. Para Gelli, la re-
solucién del problema tiene que ver con definir el
destino del dato, habilitando la acciéon cualquier
expresion de informacidn que se destine a redactar
informes o a formar parte de informes para proveer
a terceros. No obstante indica que la jurispruden-
cia al respecto no es uniforme'.

Al respecto cabe hacer la siguiente aclaracion, en el
fuero laboral se resefan casos en donde se ha dado
tratamiento a la acciéon de habeas data, pese a que
fue dirigida contra el empleador, sin que conste que
haga un uso de la informacién en los términos de las
normas en analisis. Uno de los casos fue presentado
por el sindicato Foetra, contra una empresa telefo-
nica, por registrar en video mediante camara oculta
conversaciones de los trabajadores sobre temas gre-
miales y privados. El juzgado interviniente hizo lu-
gar a la accion y condend a la empresa por conside-
rar probada la existencia y difusion interna del video,

!

y que se us6 dicha informacion en forma peyorativa
y discriminatoria, violando el derecho a la intimidad
y la privacidad. Se debe tener en cuenta que dicho
caso data de 1998, es decir, es previo a la reglamen-
tacion de la accion''. El otro planteo de habeas data
fue efectuado por trabajadores de un nosocomio. Se
dio tratamiento a la accién pero no progresé porque
el tribunal no entendi6 que el supuesto denunciado
por los trabajadores implique uso indebido de datos
personales. En el caso, el reclamo se basaba en la ili-
citud del requerimiento del registro de huellas dacti-
lares para control de asistencia mediante marcacion.
En consecuencia, para el tribunal no implicaba en si
almacenamiento de datos dada esa finalidad explica-
da por el empleador'?.

10 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina comentad

En una linea similar se plantea el problema de la
interposiciéon de la accién en contra de la asocia-
cion sindical respecto de la cual es trabajador es
o ha estado afiliado. En un fallo con disidencia, se
planted el caso, resolviéndose a favor de accién
de habeas data interpuesta frente a la renuencia
de la asociacion sindical de informar o enviar do-
cumentacion al trabajador relativa a su expulsién
del gremio'®. Al respecto cabe indicar que estas
asociaciones pueden tener registro de sus afiliados
pese a tratarse de informacion sensible por expresa
autorizacion de la ley 25.326 (art. 7). No obstan-
te, como se observa en dicho caso no son claras
sus obligaciones en el marco de la ley, atento no
dedicarse a emitir informes.

En el plano estrictamente legal el Cddigo Civil y
Comercial de la naciéon como novedad ha regulado
en forma sistematica los derechos personalisimos.
El art. 51 dispone que: “La persona humana es in-
violable y en cualquier circunstancia tiene derecho

al reconocimiento y respeto de su dignidad”. En
tanto el art. 52 establece que “La persona huma-
na lesionada en su intimidad personal o familiar,
honra o reputacion, imagen o identidad, o que de
cualquier modo resulte menoscabada en su digni-
dad personal, puede reclamar la prevencion y repa-
racion de los danos sufridos...”. El articulo remite
al Libro Tercero, Titulo V, Capitulo I, es decir a un
conjunto de articulos relativos a responsabilidad
civil, agrupados a partir del art. 1708. En ese marco
y para el tema que nos ocupa no se debe perder de
vista lo dispuesto por el art. 1720, que dispone
que el consentimiento libre e informado del dam-
nificado, en tanto no haya abuso, libera de respon-
sabilidad en la lesién de bienes disponibles.

y
concordada, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2003 pp. 414y 415.

Il Resefia en Pdgina 12, disponible on line en http://www.paginal2.com.
ar/1999/99-07/99-07-08/pag 1 9.htm, consultado el 25/5/2016.

12 Resefia disponible on line en http:// www.informaticalegal.com.

ar/2010/03/27/justicia-saltena-rechaza-habeas-data-y-avala-el-control-de-
personal-por-lectura-de-huellas-digitales/ consultado el 25/5/2016.

13 CTrab y Minas Santiago del Estero, del 11/04/2007 “Judrez, José Alberto c.
ATSA Santiago del Estero s/accion de amparo - habeas data”, La Ley on line AR/
JUR/9689/2007. AR/JUR/9689/2007 AR/JUR/9689/2007 AR/JUR/9689/2007



En relacion a un uso inadecuado de lo conocido
sobre aspectos intimos de alguna persona, cabe
mencionar también la posibilidad de la aplicacion
de la ley 23.592, sobre actos discriminatorios. Por
ultimo, especificamente relativo al almacenamien-
to y difusion de datos personales el art. 157 bis
del Cdédigo Penal incorporé tres figuras nuevas
con pena de prision de un mes a dos afos. De
esta manera, incurre en delito el que: “I. A sa-
biendas e ilegitimamente, o violando sistemas de
confidencialidad y seguridad de datos, accediere,
de cualquier forma, a un banco de datos persona-
les; 2. llegitimamente proporcionare o revelare a
otro informacién registrada en un archivo o en un
banco de datos personales cuyo secreto estuviere
obligado a preservar por disposicion de la ley. 3.
llegitimamente insertare o hiciere insertar datos
en un archivo de datos personales”. Claramente,
los supuestos que generan responsabilidad penal
son bastante mas graves que los que generan res-
ponsabilidad civil, en general o en el ambito de las
relaciones de trabajo, pero es una posibilidad la
concurrencia de ilicitos.

IV. LA RECEPCION LEGAL
DE LA PROTECCION DE
DATOS PERSONALES DEL
TRABAJADOR

Lo que la Constitucion Nacional protege es el de-
recho fundamental a la privacidad, en los térmi-
nos del art. 19, que en principio es un derecho de
todo particular frente al Estado. Eso tenia que ver
con una cuestion historica, el constitucionalismo
moderno nace para limitar al Estado absoluto, y
las constituciones a la par, han receptado en for-
ma expresa los derechos humanos. Luego, fruto de
otros contextos, como el desplazamiento de algu-
nos aspectos del poder del Estado, hacia centros
de poder privado, aquello ha evolucionado al pun-
to de requerirse que los derechos fundamentales
también puedan ser exigidos por los particulares
de manera reciproca. Ese fenémeno también ocu-
rre en relacion a los derechos contenidos en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.
De hecho, la cuestion es parte de lo que se llama
“eficacia horizontal o pluridimensional de los de-
rechos fundamentales” producto de la teoria del
Drittwirkung der Grundrechte de Nipperdey'4. En
tanto, en nuestro pais el fenémeno actualmente
ha quedado materializado en el orden de fuentes
establecido por el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacioén en sus articulos 1 'y 2'°.

14 MELIS VALENCIA, Christian —Derechos de ciudadania y empresa. Apuntes
para una configuracion dogmatico juridica — Disponible on line en http://www.
dt.gob.cl/1601/articles-65183_recurso_|.pdf consultado el 14/3/15, p. 3.

15 ARESE, Mauricio César, Derechos H la “constitucionalizacién” del
derecho privado y el derecho del trabajo, en Revista de Derecho Laboral 2015-
2, El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social — I, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2015 p. 58. El art.
1 CCC dispone que: “Los casos que este Cddigo rige deben ser resueltos segin
las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto,

Dada esa horizontalidad en la exigibilidad de los de-
rechos fundamentales en el plano civil y comercial,
se debe afirmar que ocurre algo similar en materia
de derecho laboral. Los llamados derechos funda-
mentales del trabajador tienen al menos tres fuen-
tes, una es el art. 14 bis de Constitucion Nacional,
la otra es la Declaracion de OIT sobre Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo, de 1998, y
por dltimo lo que se denomina derechos fundamen-
tales “generales o inespecificos”. Estos dltimos son
los propios de toda persona, caracter que posee el
trabajador y que no puede ser desvirtuado por la
subordinacién incita en la relacion de trabajo. Ade-
mas, como derechos inherentes a las personas en
si mismas, rigen a estas en todos los actos de su
vida, sin necesidad de que para su efectividad se en-
cuentren regulados en cada rama del derecho'®. En
ese sentido, de “traspasamiento” de los derechos
fundamentales hacia adentro de la relacion laboral,
se ha hablado de ciudadania de empresa o democra-
tizacion empresaria, por ejemplo'.

En el orden legal, la Ley de Contrato de Trabajo a
partir del art. 70, resguarda algunos aspectos de
la intimidad de los trabajadores, en particular en
materia de controles personales. Respecto a lo que
se puede calificar informacién sensible el art. 73,
que dispone que: “El empleador no podra, ya sea
al tiempo de su contratacién, durante la vigencia
del contrato o con vista a su disolucién, realizar

se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prdcticas y costumbres
son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.
En tanto el art. 2 CCC establece que: “La ley debe ser interpretada teniendo en
cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes anal las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores
Jjuridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”

16 YADON, Valeria, Los poderes de organizacion y direccion empresarial y los
derechos personalisimos del trabajador, en Revista de Derecho Laboral 2015-
2, El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social - I, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2015 pp. 125y 126.

17 COLMENARES BASTIDAS, Ana Maria, Los derechos laborales
inespecificos. Enfoque en el derecho venezolano, en Revista Latinoamericana
de Derecho Social N° 13, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México
D.F., ano 2011, p.67 y ARESE, Proteccion... cit. p. 98
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encuestas, averiguaciones o indagar sobre las opi-
niones politicas, religiosas, sindicales, culturales o
de preferencia sexual del trabajador”. Como con-
trapartida, la norma protege el derecho a la liber-
tad de expresion del trabajador, permitiendo que
manifieste sus opiniones sobre tales aspectos en
los lugares de trabajo, en tanto no interfiera en el
normal desarrollo de las tareas. Dicha norma se re-
laciona con los arts. 17 y 81 que prohiben utilizar
con fines discriminatorios informaciones de esas
caracteristicas en perjuicio del trabajador, o generar
tratos desiguales arbitrarios en virtud de aquéllas.
Sin perjuicio de lo dicho, el eje rector de la relacién
siempre sera el principio de buena fe (art. 63) y el
limite de los poderes de empleador esta establecido
principalmente por lo dispuesto en el art. 68. Segiin
dicha norma el empleador debe actuar conforme la
ley, estatutos profesionales, convenios colectivos,
consejos de empresa y en su caso reglamentos in-
ternos. Ademas, “siempre se cuidara de satisfacer
las exigencias de la organizacion del trabajo en la
empresa y el respeto debido a la dignidad del tra-
bajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo
toda forma de abuso del derecho”.

También para el ambito laboral y en particular sobre
la problematica en estudio hay instrumentos de OIT
que caben analizar. La cuestién del almacenamiento
y difusion de datos personales del trabajador en una
preocupacion de la institucion desde hace mucho.
Eso ha quedado plasmado en diferentes instrumen-
tos, por ejemplo el Convenio N° 181 “Sobre las
agencias de empleo privadas” de 1997 (no ratificado
por nuestro pais), que es una revisién del Convenio
de 1949 sobre dicha tematica, la Recomendacién N°
188 también de 1997'%, y el Repertorio de Reco-
mendaciones Practicas “Sobre la proteccion de los
datos de los trabajadores” de 1996.

En lo relativo a las agencias de empleo se reconoce
el papel que desempeiian en el funcionamiento del
mercado de trabajo, y se advierte que es necesa-
rio proteger a los trabajadores frente a los abusos.
Asimismo el Convenio 181 reconoce la necesidad
de garantizar la libertad sindical y de promover la
negociacion colectiva y el dialogo social, para el
funcionamiento de un “buen sistema de relacio-
nes laborales”. Respecto a estas ademas de regular
cuestiones de su funcionamiento les prohibe efec-
tuar discriminaciones de cualquier indole sobre los
postulantes a empleo. En materia de datos perso-
nales dispone que el tratamiento de los mismos
debe “efectuarse en condiciones que protejan di-
chos datos y que respeten la vida privada de los
trabajadores, de conformidad con la legislaciéon y
la practica nacionales”. Se dispone ademas que

18 Al respecto dice el art. 11: “Se deberia prohibir a las agencias de empleo
privadas que consignen en ficheros o en registros datos personales que no sean
necesarios para juzgar la aptitud de los candidatos respecto de los empleos
para los que estdn siendo o podrian ser tomados en consideracion.” Y por su
parte el art. 12. 1) Las agencias de empleo privadas deberian conservar los
datos personales de un trabajador tinicamente mientras esté justificado por los
fines concretos para los cuales hayan sido recabados, o Unicamente mientras
el trabajador desee figurar en una lista de candidatos a un puesto de trabajo
2) Se deberian adoptar medidas para asegurar el acceso de los trabajadores
a todos sus datos personales, tal y como se conservan en los sistemas de
tratamiento automdtico o electronico o en ficheros manuales. Estas medidas
deberian contemplar el derecho de los trabajadores a examinar y obtener copia
de estos datos asi como el derecho a solicitar que se supriman o rectifiquen los
datos inexactos o incompletos. 3) Excepto cuando guarden relacion directa con
los requisitos de una profesién determinada, y cuenten con el permiso explicito
del trabajador afectado, las ias de empleo privadas no deberian pedir,
conservar ni utilizar los datos sobre las condiciones de salud de un trabajador,
ni tampoco utilizar esos datos para determinar la aptitud de un trabajador
para el empleo”.




deben “limitarse a las cuestiones relativas a las ca-
lificaciones y experiencia profesional de los traba-
jadores en cuestion y a cualquier otra informacion
directamente pertinente”.

En tanto, en el repertorio se pone de manifiesto que
los empleadores recaban datos de los trabajadores
y de candidatos a empleo, y que hay varios prop6-
sitos para hacerlo. Entre ellos, acatar la legislacion,
respaldar la seleccion de candidatos, la formacion
y promocion del personal, salvaguardar la seguri-
dad personal y la laboral, el control de calidad, la
proteccion de los bienes etc. Se destaca que hay
nuevas formas de recoleccion y de procesamiento
de datos que ponen en peligro a los trabajadores,
y que esas circunstancias exigen algin “refuerzo
normativo” para adecuar la legislacion existente
sobre el tema. Con ese fundamento OIT elabora
un analisis de situaciones de riesgo y orienta a los
Estados y a los actores de la negociacion colectiva
para formular (o reformular) normas en el sentido
de la mejor proteccion de los trabajadores. Cabe
considerar ademas que el documento fue elabora-
do en base a un concepto amplio de “dato” que va
mas alla de la informacion personal del trabajador,
como asiento en un registro, sino que es “todo
tipo de informacion sobre un trabajador”. De esa
forma se incluye por ejemplo a toda la informacién
recabada por medios electronicos como camaras,
medios de monitoreo y los distintos modos de
control que tiene a su disposicion el empleador.

V. ALGUNOS ASPECTOS
SOBRE EL TRATAMIENTO
DE DATOS PERSONALES
EN LAS RELACIONES
LABORALES

Sin animos de agotar todas las posibilidades que
pueden surgir en torno al tema objeto de anali-
sis, se pueden resumir los principales aspectos
al respecto del siguiente modo. Conforme indica
OIT, para la formalizacién del contrato, hay cier-
tos datos que el trabajador debe proporcionar al
empleador, ademas se trata de aspectos practicos
de su desarrollo. Se trata por ejemplo de algunos
datos personales: nombre, domicilio, fecha de na-
cimiento, estado civil y la existencia de familiares
a cargo, datos sobre estudios cursados y capaci-
tacion. Asimismo conforme la legislacion vigente
se efectia estudios médicos en distintas etapas de
la relacion, y esa informacién es almacenada por
el empleador o las instituciones de salud que las
practican. Incluso, algunos antecedentes médicos
quedan en poder del empleador al momento de re-
querirse licencias por enfermedad. El otorgamiento
de estos datos tienen una finalidad en el contrato,
por ejemplo, pueden ser relevantes para medir la
aptitud del aspirante, y sirven para la elaboracién
de los recibos de haberes, determinar la extension
de los salarios de enfermedad segiin el art. 208

LCT, etc. Son datos cuyo otorgamiento tiene su
razén de ser en las obligaciones que debe cumplir
el empleador frente a la legislacién, y es deber del
trabajador proporcionarlos.

Dicho aquello hay algunas cuestiones a consi-
derar en torno a la facultad de almacenar datos
personales y los limites para hacerlo. En primer
lugar, al no ser licita la obtencién por parte del
empleador de “datos sensibles” tal como lo dis-
pone la propia LCT, es evidente la regla general en
relacion al registro y mantenimiento de bases de
datos. El empleador, y las agencias de empleo u
otras empresas o entidades afines, conforme los
arts. 4y 7 delaley 25.326, solo podran almacenar
datos relacionados con las aptitudes laborales de
las personas, no siendo valido el asiento de otra
informacion.

En consecuencia, siendo valido el almacenamiento
de datos es muy importante que quienes manejen
esa informacién lo hagan en forma responsable y
resguardando su contenido de terceros no auto-
rizados para acceder a ellos. Es parte del cumpli-
miento del deber de buena fe y de indemnidad que
tiene el empleador, y para las organizaciones que
manejen datos personales, la ley 25.326 establece
dicha obligacién en los arts. 9 y 10. Frente a la
cesion o transferencia de datos la ley también con-
tiene reglamentacion.

Dentro del Repertorio de recomendaciones de OIT
se destaca que la informacién almacenada sola-
mente debe ser usada con la finalidad para la cual
se recabd. Sobre el punto hay un caso muy par-
ticular en la jurisprudencia espafola, la empresa
Renfe utilizé incorrectamente informaciéon de sus
registros, cuyo asiento originalmente fue valido y
fue previsto con otra finalidad. Se trata de la infor-
macion sobre afiliacién sindical, que es necesaria
que esté en conocimiento del empleador a los fi-
nes del cumplimiento de sus obligaciones legales y
convencionales. En el caso, dos de los sindicatos
que actuaban dentro de la empresa convocaron a
huelga, y no todos los afiliados habian participado.
Sin embargo la empresa empled, imprudentemen-
te, su sistema de datos para descontar los dias de
huelga todos los trabajadores afiliados a los sindi-
catos convocantes sin hacer ninguna ponderacion.
Ante los reclamos previos la empresa reconocio
el error, no obstante uno de los trabajadores per-
judicados accioné judicialmente. El caso llega via
amparo ante el TSC, que considerd que la empresa
habia utilizado ilegitimamente un dato sensible,
al margen de las consideraciones que se hicieron
en relacion a la conducta atentatoria de la libertad
sindical en que se incurri¢'. En forma similar la
ley 25.326 establece que los datos no pueden ser
usados para finalidades distintas o incompatibles
con aquellas que motivaron su obtencion.

19 STC sentencia 11/1998 (del 13 de enero). on line http://
hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt-BR/Resolucion/Show/SENTENCIA/1998/1 |
consultado el 25/5/2016.
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VI. FORMAS DE
PREVENCION Y
REPARACION DE LOS
DANOS SUFRIDOS POR EL
TRABAJADOR.

Tal como se infiere de la multiplicidad de 6érdenes
legales que tienen relacion con el tema, el trabaja-
dor tiene a su alcance varias herramientas de pro-
teccion, y a su vez varias formas de reparacion.
Si fuera el caso puede intentar una accién de am-
paro, conforme la ley 25.326, teniendo en cuen-
ta las particularidades explicadas. También estd a
su alcance accionar por la cesaciéon o reparacién
del dafo segun la ley 23.592, si el mismo tuviere
que ver con un acto de discriminacién. Cabe men-
cionar también que la ley 25.212, que incumbe
especificamente a nuestra disciplina, en su art. 4
establece como una infraccién “muy grave” a los
actos de empleador “contrarios a la intimidad y
dignidad de los trabajadores” y también sanciona
la realizacion de actos discriminatorios, en ambos
casos imponiendo multas.

Son posibilidades también la obtencion de la re-
paracién por via civil, atento la nueva normativa
contenida en el Cadigo Civil y Comercial, o laboral.
Por otra parte, se entiende posible analizar la via-
bilidad de una accién de clase o colectiva por par-
te de los sindicatos, para hacer valer los intereses
difusos de los trabajadores afectados, conforme el
precedente “Halabi” de la CSJN?,

20 ARESE, Proteccion..., cit. pp. 109y 110.

VII. CONCLUSION

Del analisis efectuado surge que los derechos de los
trabajadores en torno al almacenamiento y manejo
de datos personales estan protegidos de varias ma-
neras. No obstante, se debe efectuar una construc-
cion interpretativa entre las distintas normas que
tenemos a disposicion en el ordenamiento juridico
para viabilizar los mecanismos de proteccion.

Como manual de buenas practicas a implementar
en el interior de las empresas, son de mucha utili-
dad las pautas dadas por el Repertorio de OIT sob-
re el tema. Cabe decir ademas, que en los puntos
principales hay tratamiento homogéneo con lo que
establece la ley 25.326. No obstante, como se exp-
licd antes, dicha ley no es aplicable al empleador en
tanto utilice con fines exclusivamente privados la
informacidn relativa a sus trabajadores. Al menos es
lo que surge de modo expreso en la constitucion y
su reglamentacion sin perjuicio de los antecedentes
resefados de utilizacion de habeas data.

Dada la facilidad con la que se almacenan grandes
volimenes de informacién, y las posibilidades de
transferirlos, no es una preocupaciéon menor el tema
objeto de estudio. Fuera de lo que seria el derecho
a la intimidad de los trabajadores, y si se quiere al
derecho al honor, puede peligrar en ocasiones el de-
recho al trabajo y a no ser discriminado. Por tales
motivos, aparece como necesaria y razonable una
reglamentacion mas precisa del problema, con la
finalidad de que las empresas propendan al trata-
miento de datos personales en forma responsable.
Por otra parte, una reglamentacion clara es de uti-
lidad para ambas partes, porque permite establecer
un conjunto de derechos, obligaciones, sanciones
y medios de reclamo para reconducir las acciones
negativas que se pudieran generar.
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I. PLANTEO

la nocién acerca de la posibilidad de accio-

nar preventivamente en materia de dafos, que
habilita el CCyC ley 26.994, en estrecha relacion
con el impacto del Cddigo Civil y Comercial en el
derecho del trabajo, surgiendo del nuevo cuerpo
legal acciones que con anterioridad eran inhabili-
tadas o de dudosa admisibilidad. También sobre la
legitimacion ampliada que contempla, por la cual
los sujetos activos de la relacion juridica procesal
y de la relacion juridica sustancial, encuentran vias
aptas e idoneas para prevenir el dafio, o impedir su
continuacion o agravamiento, entre los que pode-
mos enlistar a auténomos portadores de un dere-
cho subjetivo, como el propio trabajador, y a otros
que “acrediten un interés razonable” en la preven-
cion de la produccion de un dafo, su continua-
cion o agravamiento, lo que admite la titularidad
de la accién en forma heterénoma, y que podréan
ser sindicatos con personeria gremial, o sindicatos
inscriptos simplemente inscriptos, o representa-
cion gremial surgida de los hechos o en formacién
conforme lo tiene admitido la CSJN, también aso-
ciaciones civiles, simples asociaciones, gestores de
negocios, titulares o legitimados para representar
derechos colectivos, etc., con el recaudo de osten-
tar un “interés razonable”, que sustenta una am-
pliacién en la legitimacion.

EI presente trabajo tiene como objeto analizar

La legislacién en andlisis, esta contenida en el
LIBRO IlIl “DERECHOS PERSONALES”, TITULO V
“OTRAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES”’, CA-
PITULO | RESPONSABILIDAD CIVIL SECCION 12
“Disposiciones Generales” y SECCION 22 “Funcion
preventiva ...”, que es la novedosa y que se articu-
la con las normas especificas del derecho laboral, a
fin de establecer el fundamento en derecho de las
acciones preventivas cuya admisibilidad se propo-
ne. También se relaciona con la Tutela Preventiva
de los arts. 1031y 1032 del CCyC.

II. DESARROLLO

OBJETO - POSTULACION Y
ADMISIBILIDAD

En primer lugar, cuadra destacar que el art. 1708
CCyC, bajo la titulacion de “Funciones de la res-
ponsabilidad”, establece que las disposiciones del
Titulo “Otras fuentes de las Obligaciones”, son
aplicables tanto a la prevencion del dafo, cuanto
a su reparacion.

Por tanto, se encuentra habilitada la promocién de la
accion, postulando la pretension de prevenir un dafo
o0 evitar su agravamiento si ya se produjo un dafo,
mediante obligaciones de dar, hacer o no hacer.

La norma hace un giro legislativo destacado, toda vez
que el anterior cuerpo normativo reemplazado, el CC,

solamente atendia al dafio una vez producido, por via
de reparacion en especie en cuanto era posible, o en
dinero si no era posible restituir las cosas al estado
anterior de la causacion del dafio; y el legitimado era
tnicamente el damnificado, dnico titular del derecho
subjetivo, y en la medida de la lesion efectiva a éste,
o los herederos en su caso. No existian acciones au-
ténomas de prevencion del dano. Las acciones de
prevencion del dafo, o el peligro de dafio, solamente
eran previstas en la ley de proteccién del ambiente,
de otro fuero, y para otro objeto.

La ley 24557 —asi como en legislacion complemen-
taria-, cuenta entre sus objetivos (art. 1°) el de la
prevencion de los riesgos del trabajo y la reduccién
de la siniestralidad, siendo este vector, el que in-
forma con preeminencia la letra de dicha ley. Trata

en el Capitulo Il completo, bajo el titulo “DE LA
PREVENCION DE LOS RIESGOS DEL TRABA]O”, de
las obligaciones y conductas positivas que deben
asumir los actores, que atafen en especial y como
actor principal del sistema, a las Aseguradoras de
Riesgos del Trabajo, con la imposicién de deberes
y la obligacién de adoptar medidas positivas, en su
texto denominadas “medidas legalmente previstas”
(art 4°inc. 1°), y, sin perjuicio de otras actuaciones,
la de realizar compromisos concretos de cumplir
con las normas de higiene y seguridad en el trabajo,
planes de accion con evaluaciones periddicas, visi-
tas de control, medidas correctivas, capacitaciones;
planes de mejoramiento y otros aspectos, puestos
en cabeza de los empleadores, las Aseguradoras de
Riesgos del Trabajo y también los trabajadores.

Pero el particular trabajador colocado en estado de
peligro de ser dafiado o para el evitar el agravamien-
to de un dafio ya infligido, carecia de acciones auto-



nomas y personales o a través de la representacion
heteronoma sindical o de una asociacién de traba-
jadores que ostentara un interés legitimo para pe-
ticionar reclamando el cumplimiento del seguridad
en su ambito de trabajo, por razones de peligro de
dafo o agravamiento de uno ya causado. Solamente
podia penalizar los incumplimientos por peligros de
danos y para el efectivo cumplimiento del deber de
prevencion, devenidos de los incumplimientos de la
ley de higiene y seguridad en el trabajo, los planes
de accion y los contratos de afiliaciéon a las ART, la
Superintendencia de Riesgos del Trabajo. También
las ART en tanto pueden denunciar los incumpli-
mientos de sus propios clientes, los empleadores
con los que tengan un contrato de afiliacién sus-
cripto, lo que determina que la legislacion quedara
en la esfera de la expresion de deseos sin aplicacién

en los hechos, dado que siendo las ART personas
juridicas con fines de lucro, no puede previsible-
mente esperarse que fueran, ni sean, las denuncian-
tes de sus propios clientes.

Retomando la regulacién introducida por el CCyC,
en cuanto a la responsabilidad civil, el art 1709
CCyC establece la prelacion normativa en caso de
concurrencia de normas del mismo Cédigo y leyes
especiales de responsabilidad civil, disponiendo, en
primer lugar: “a. las normas indisponibles de este
Cddigo y de la ley especial”, y en “c. las normas su-
pletorias de la ley especial”, que aplicarian en direc-
to a la materia laboral por siniestros laborales pro-
ducidos, y, ahora también, por peligros de siniestros
laborales, sin perjuicio de la normativa correlativa,
concordante y sistematica ademas de la citada.

Por tanto, sin perjuicio de las leyes especiales que
regulan la prevencién y los dafios ocasionados en el

hecho o en ocasion o por motivo del trabajo depen-
diente, la normativa del CCyC sera en todos los casos
aplicable cuando haya peligro de dafio, y aunque adn
no se hubiera producido un dafio cierto, probable,
cuantificable, futuro o actual, determinado o deter-
minable. En el entendimiento que el CCyC regula
como legislacion comun, los derechos y obligacio-
nes de las personas, y que la normativa especial en
materia de dafios laborales, debiera ser protectoria
en mayor medida que la legislacion comdn para los
trabajadores, en vistas al cumplimiento de la manda
constitucional del art. 14 bis CN. En el principio rec-
tor que la legislacion especial debe otorgar mayores
derechos a los trabajadores, y de ninguna manera
privarlos de los comunes, generales y minimos de la
legislacion comdn, fue dictada en 1915 la ley 9688.

Es por ello que la accion preventiva del dafio prevista
enel CCyC, arts. 1710, 1711, establece una legitima-
cion ad processum y ad causam, de gran amplitud,
previendo mas que una facultad o potestad, un deber
(art. 1710); encontrandose delineada especificamen-
te en el art. 1712. La condicion es la existencia de
una accién u omision antijuridica que haga previsible
la produccién de un dafio, su continuacién o agrava-
miento, y del deber de prevenir o no agravar un dafio,
de la persona “en cuanto de ella dependa”.

ANTIJURIDICIDAD

Las acciones u omisiones que habilitan las ac-
ciones preventivas, son procedentes en tanto se
configuren acciones u omisiones antijuridicas, vale
decir, vedadas por el ordenamiento juridico, en
cualesquiera de sus manifestaciones normativas.

En la Seccién 2°, reguladora de la funcién preventiva,
no se enumeran eximentes para apartarse del deber
de prevencion del dafio, puesto que su funcion es,
justamente, preventiva; por lo que los supuestos
de justificacion de la antijuridicidad previstos en la
Seccién 3° sobre funcion resarcitoria, las excepcio-
nes aplicaran solamente para en caso de la causacion
efectiva del dafo, y no para su prevencién. Por lo que
los eximentes previstos en el art. 1718 de legitima
defensa, estado de necesidad y ejercicio regular de un
derecho, seran de aplicacion para cuando el dafo fue
efectivamente producido. ¥ también si fueron con-
cluidas las acciones u omisiones dafiosas. Puesto que
si persiste el peligro de dafo, por continuacién o por
tener las acciones u omisiones dafnosas, la virtualidad
de agravar un dafo ya producido, también sera apta
la tutela judicial de prevencién del dano, sin justifica-
ciones de la antijuridicidad.

FACTOR DE ATRIBUCION

En cuanto al factor de atribucién en materia de
prevencion del dafo, la norma que la contempla es
el art. 1711 del mismo cuerpo legal, estableciendo
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pristinamente que “No es exigible la concurrencia
de ningln factor de atribucién”, lo que también es
un avance legislativo de orden positivo en relacion
a la apertura del acceso a la justicia integrativo de
la tutela judicial efectiva.

En el aspecto del factor de atribucién, la normativa
de la accién preventiva del dafio, difiere de la ac-
cion resarcitoria.

En la accidn resarcitoria, condicion o requisito de la
legitimacion ad causam, es la existencia del factor
de atribucion, previsto en los arts. 1721 a 1725,
estableciendo la responsabilidad basada en factores
objetivos o subjetivos, con el agregado que en caso
de ausencia de normativa, el factor de atribucién es
la culpa. No resulta clara la norma, dado que no
hay ausencia de normativa, puesto que las normas
son las que se encuentran bajo analisis. De lo que
podra concluirse que la ausencia de normativa es-
tara referida a la ausencia de previsiones sobre res-
ponsabilidad en regimenes especiales, lo que es una
redundancia, porque el derecho civil y comercial es
derecho comdin, con excepcién de la materia penal
y tributaria, que reconocen su diversidad, en los as-
pectos centrales, desde la misma Norma Suprema.

Por otra parte, en las acciones resarcitorias, la res-
ponsabilidad objetiva es prevista especificamente en
al art. 1723, cuando de las circunstancias de la obli-
gacion o de lo convenido por las partes, surge que
el deudor “debe obtener un resultado determinado”.

En la especie, el “resultado” de no danar, cuanto el
resultado de la prevencién o peligro de dafo, devie-
nen desde antes de la entrada en vigencia del CCyC,
de la obligaciéon de seguridad del art. 76 LCT, nor-
mativa de Riesgos del Trabajo y la legislacion espe-
cifica sobre Higiene y Seguridad en el trabajo, y sus
reglamentarias, correlativas y concordantes.

Por tanto, el CCyC amplia y clarifica las funciones,
acciones y responsabilidades en materia de dafio
laboral y su prevencion, tanto en la funcién pre-
ventiva, como en la funcion resarcitoria.

NEXO CAUSAL

El nexo causal, en cambio, no tiene regulacion ex-
presa en la Seccién 2° “Funcion preventiva y puni-
cion excesiva” que contiene las normas que dan
sustento a la accion preventiva.

Pero éste debera estar siempre presente, pues es el
vinculo necesario para articular el objeto o preten-
sion de la accién, con el sujeto pasivo de la rela-
cion juridica, procesal y sustancial.

Se encuentra regulado en la Seccion 3° “Funcién
resarcitoria”, y es requisito ineludible con previ-
sion expresa en el art. 1726. Los previstos son si-
milares a los exigidos con previedad a la entrada en
vigencia del CCyC para la procedencia de acciones:
responsabilidad civil por los supuestos subjetivos
(culpa —imprudencia, negligencia impericia, - y
dolo, art. 1109 CC) y el objetivo (art. 1113 CC).
Tal requisito esta presente en todas las acciones,
incluidas las de seguridad social v.gr., en las que
los Gnicos requisitos de procedencia de las accio-
nes son el dafo y el nexo causal.

Mas, en cuanto a las acciones materia del presente
trabajo, las acciones preventivas, el dafo tampoco
es un requisito, habiéndose ampliado también el
objeto o causa petendi de la accion o proceso al
peligro de dafio.

LEGITIMACION

Especial énfasis se propone en cuanto a la legiti-
macion, dado que a la par de autorizar el CCyC
la promocién de acciones preventivas de dafos,
también amplia notablemente la legitimacion de
las personas llamadas a integrar el proceso desde
la parte de sujetos activos.

Para la determinacion de la legitimacion activa, el
art. 1712 establece que se requiere la acreditacion
de un interés razonable en la prevencion del dano.
Lo que nos remite a la teoria de la legitimacion, que
con anterioridad, era rigurosa en cuanto a las exi-
gencias de las legitimaciones procesales y sustan-
ciales, muchas veces obstativas de los ejercicios de
los derechos y libertades reconocidos en la Consti-
tucion Nacional y Tratados e instrumentos interna-
ciones. Como que, se reitera, para accionar por un
derecho de un trabajador en materia de darios, era
necesario que el mismo ya se hubiera ocasionado.

En la clasificacion de los derechos en cuanto a las
escalas de acciones que habilitaban, uno de los
requisitos de las acciones en general, era la titu-
laridad, exclusiva o no, de un derecho subjetivo,
dejando fuera del acceso a la justicia una gran can-
tidad de supuestos en los que la persona o grupos



de personas ostentaban un interés legitimo, o un
simple interés, como el caso paradigmatico de los
derechos colectivos y/o difusos.

Se ha evolucionado de los conceptos de derecho de
accion y derecho a la jurisdiccion (derecho al pro-
ceso una vez reconocido el derecho de accién); del
derecho a ser oido y de peticion y del de defensa en
juicio, al de la “tutela judicial efectiva”. Que, en ge-
neral, comprende el derecho de accién y de defensa,
de derechos subjetivos y todos los derechos de per-
tenencia exclusiva, que eran los (nicos que tenian
reconocida tutela judicial, para expandirse a otros
derechos que ya no son de pertenencia exclusiva,
(como los del ambiente y de los usuarios y con-
sumidores, entre los que tienen una regulaciéon en
derecho interno) entre otros (también a garantizar
tribunales judiciales independientes e imparciales,
al debido proceso material superando la concepcién
del derecho procesal como meramente instrumen-
tal, formal o adjetivo). Todo lo que se relaciona con
la captacion de la persona en su faz social.

El acceso a la justicia, y el engranaje que pone en
marcha, que es recorrer todo el camino, hasta el
desenlace, es un derecho promovido y protegido
por el sistema internacional. Ha tenido la virtuali-
dad de establecer normas procesales, que trascien-
den la mera instrumentalidad, para colocar al pro-
ceso como una garantia en si mismo, integrativo
del jus cogens. La transformacién del derecho pro-
cesal, es claramente advertido desde la obligatorie-
dad del cumplimiento de los Tratados e instrumen-
tos internacionales, y se refleja con claridad en los
aspectos procesales introducidos por el CCyC. En
cuanto de derechos fundamentales se trate, o en
el caso que se establecen normas y medios pro-
cesales como clausula asegurativa del derecho de
fondo, no estara violdndose la zona de reserva de
la materia procesal, que es materia no delegada por
las Provincias a la Nacion, y se mantiene en la zona
de reserva de las provincias.

Podemos afirmar que con anterioridad al impacto
de la legislaciéon de los nuevos derechos y garan-
tias de la C.N., en especial las previsiones de los
articulos 41 a 43, y la incorporacion de la legisla-
cion supranacional como imperativa y operativa,
la legitimacion podia claramente ser definida y cla-
sificada, casi sin interrogantes por su claridad con-
ceptual, en legitimacion ad causam y legitimacién
ad processum.

La primera, correspondiente al duefio del derecho,
a quien porta el derecho a proponer la pretensién
de la accién judicial; el interés para obrar, referido
a la capacidad para integrar la relacion juridico-
sustancial, y en cuyo favor tenga eficacia la cosa
juzgada. No debe ser estrictamente revisada al
momento de proponer la demanda, puesto que
podria configurarse un supuesto de denegacion de
justicia o de adelanto de la opinién del juez.

En forma indubitada, la legitimacion ad causam
pertenecia al titular del derecho subjetivo o del
interés legitimo por el que pedia tutela judicial,
que le correspondia en la medida de la individuali-
zacion del dafio padecido o del derecho conculca-
do, cuya reparacioén, reconocimiento o restitucion
perseguia. Uno de los presupuestos era la titulari-

dad exclusiva (excluyente o no, en casos de litis-
consorcios necesarios o voluntarios, comunidad),
puesta en cabeza del reclamante.

La legitimacion ad causam se identifica con la ca-
pacidad, sustancial o material, desde uno de los
extremos de quien postula la pretensién o la repe-
le, de titularizar un derecho o de repeler el presun-
to de otro sujeto, y hacerlo valer en un proceso,
para lo cual, deben confluir la pertenencia del de-
recho y el interés para obrar (que puede perseguir
una declaracién o una ejecucion, que definen las
sentencias declarativas o ejecutivas), en definitiva,
la titularidad del derecho subjetivo, como requisito
necesario para el acogimiento de la demanda. Era
condicion para la procedencia de la accién. Es la
parte de la relacion juridica sustancial del proceso.
Por ello, la pertenencia del derecho y su titulari-
dad, no ameritan que sea revisada al inicio, des-
echando los rechazos in limine (salvo pretensio-
nes que requieran una palmaria acreditacion, como
una demanda por alimentos de menores, que co-
rrespondera ejercerla al titular de la accién (no del

derecho), y se convierte en una necesidad para re-
correr el proceso hasta el dictado de la sentencia,
que podra estimar o desestimar la demanda.

La legitimacion ad causam es la que se identifica
como parte, en cuanto al sujeto que la ejerce, de
la relacién juridica sustancial, sustrato material que
autoriza a la parte a recorrer el camino judicial. En
cuanto estimada la demanda en la sentencia, la legi-
timacion coincidira con el derecho postulado como
sustento de la pretension. En la teoria clasica, se
corresponde con un derecho personal o con la ne-
cesariedad legal de representar el derecho sustancial
de otro, y la sentencia adjudicara si quien demandé
era quien debia hacerlo (parte legitima).

Conforme la teoria de la accion, el titular de la ac-
cién no siempre coincide con el titular del derecho,
valiendo como ejemplo el caso de la representacion
legal o necesaria de los menores o incapaces, quie-
nes tienen disociados de su persona a la titularidad
de la accién (también flexibilizada desde la entrada
en vigencia del CCyC), que el sistema normativo
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pone en los representantes, y no del titular de la
relacion juridica sustancial. Vale decir, el legitimado
ad causam es el titular del ejercicio de la accion, en
estos casos. Se identifica con el derecho a postu-
laciéon, a proponer la pretensién u objeto de la de-
manda, y a obtener una resolucién, favorable o ad-
versa, mas, no es coincidente con la titularidad del
derecho, sino con el derecho a excitar la actividad
del 6rgano jurisdiccional, abriendo el proceso.

Se relaciona entrafiablemente con el interés para obrar.

La legitimacion ad processum refiere, en cam-
bio, a la aptitud para estar en juicio, a la plena
condicién para obrar, y se vincula a la capacidad
plenay a la representacion. Por lo que excluye a
personas con capacidad restringida e inhabilita-

dos, que requeriran de una representacion legal
0 necesaria (menores, personas con capacidad
restringida), o facultativos. También se articula
con los aspectos como los relativos de suceso-
res procesales a titulo singular o universal, ce-
dentes y cesionarios de derechos, o a cualquier
otra figura con relacion directa a la capacidad y
la representacidon para estar en juicio. Vincula
directamente a la pretension o postulacién, con
el sujeto que la esgrime en un proceso. General-
mente, este aspecto de la legitimacién, se anali-
za ab initio, sea por parte del 6rgano judicial, 0 a
través del desplazamiento a quien se [lama como
contradictor mediante la articulacion de excep-
ciones previas. Es, en definitiva, la legitimacion
para obrar en el proceso.

Cada una de las legitimaciones, representa la clasica
divisién entre derecho material o sustancial, que es
el de la legitimacion ad causam, y la del derecho pro-
cesal o adjetivo, que es la legitimacion ad processum.

Ambas son coincidentes en las finalidades tanto de
investir de validez a la relacién juridica que se consti-
tuye, cuanto a la eficacia de la sentencia una vez pro-
nunciada, que hara efectos a las “partes legitimas”,
vale decir, a quienes debian estar en el proceso.

Mas, el concepto de “parte legitima”, dejaba fuera
en la mayoria de los casos, en lugar de aludir e
involucrar, el concepto de “interés para obrar”. Y
este es al aspecto que ha cambiado radicalmente
en el articulado del CCyC bajo analisis. El art. 1712
establece que se requiere la acreditacién de un in-
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terés razonable para invocar el objeto de la pre-
vencion del dafio. Lo que es un supuesto de legiti-
macion ad processum y ad causam antes excluido.

LEGITIMADOS ACTIVOS

A Los fines de promover la accion preventiva, que
instrumente la funcién preventiva prevista en el
CCyC, es requisito ostentar un “interés razonable”
cfr. art. 1712, condicién que habilita la legitima-
cion ampliada, creando una categoria nueva y para
una mayor cantidad de actores, que la que habi-
litaba la escala de derechos que originariamente



era utilizada por el derecho administrativo, de de-
recho subjetivo, interés legitimo y simple interés,
y los devenidos a posterior como los colectivos y
los difusos, de los cuales la Gnica indubitaba que
otorgaba legitimacién era el derecho subjetivo, y
en algunos casos el interés legitimo, y excepcio-
nales casos para los derechos colectivos y difusos,
previstos en la Ley general de ambiente y en la
usuarios y consumidores.

La misma norma, también supera el estrecho mar-
gen procesal que para la inminencia en la produccién
de dafios, dejaba la figura del amparo, Ginico medio
procesal para la prevencion, con las limitaciones en
varios aspectos, y también con limitaciones proba-
torias que el mismo tiene cuando la acreditacion de
los hechos requiere mayor complejidad.

También se habilita a los terceros a prevenir el dafio,
a tenor de lo dispuesto por el art. 1710, que impe-
rativamente impone el deber de toda persona “en
cuanto de ella dependa” a evitar un dafo, tomar
medidas razonables y cesar el agravamiento del
dano producido. En efecto, el inc. B obliga a la per-
sona, de la que dependa la no causacién del dafio
o su continuacién, aunque el responsable sea un
tercero, a actuar conforme la legislacion tratada.

Es asi, que entre los autorizados u obligados a ac-
cionar, podemos enlistar al propio trabajador, in-
vestido desde la vigencia del CCyC de un derecho
subjetivo autébnomo para accionar preventivamen-
te, y a otros que “acrediten un interés razonable”
en la prevencién de la produccion de un dafo, su
continuacién o agravamiento, lo que admite la ti-
tularidad de la accion en forma heterénoma, y que
podran ser sindicatos con personeria gremial, o
sindicatos inscriptos sin representacion gremial,
o representacion gremial surgida de los hechos o
en formacion conforme lo tiene admitido la CS]N,
también asociaciones civiles, simples asociacio-
nes, gestores de negocios en los contratos de ne-
gocios en participacion (arts. 1448 y sstes. CCyC),
titulares de derechos colectivos, en definitiva, ter-
ceros que no sean responsables del dafio pero que
se encuentren en la posicion de poder detener el
dafo o su continuacion, etc..

FACULTADES JURISDICCIONALES

Las facultades jurisdiccionales también se amplian,
a tenor de lo dispuesto en el art. 1713, al prescribir
que la sentencia que admite la acciéon preventiva
debe disponer en forma definitiva o provisoria las
obligaciones (dar, hacer, o no hacer) segtin corres-
ponda, sea a pedido de parte o de oficio, superan-
do la dicotomia habida entre las facultades de dic-
tar sentencia extra o ultra petita de los Jueces, que
habia sido superada jurisprudencialmente desde la
causa “Mill de Pereyra” de la CSJN, admitiendo la
posibilidad de dictarse inconstitucionalidades de
oficio, sin agravio a la congruencia y al derecho
de defensa en las contiendas judiciales; por lo que
igualmente podra imponer obligaciones diversas a
las contenidas en la pretension, en miras a la con-

secucion de la funcién preventiva requerida, con
base en la eficacia y eficiencia de la resolucién que
fuera dictada, en la medida en que mantenga los
recaudos procesales y sustanciales que sustenten
su legalidad y legitimidad. Resaltan los conceptos
de “interés razonable” incluido para reconocer la
legitimacion, del art. 1712, con las previsiones
prescriptas para la sentencia del art. 1713, que, a
modo finalista, expresa que “debe ponderar los cri-
terios de menor restriccion posible y de medio mas
idéneo para asegurar la eficacia en la obtencién de
la finalidad”, que define por las claras, un concepto
de razonabilidad que se incluye también para la
sentencia, criterio éste que se reitera en cuanto a
las facultades judiciales, en las mandas de los arts.
Subsiguientes 1714y 1715.

COMPETENCIA MATERIAL
DEL FUERO LABORAL EN LA
PROVINCIA DE CORDOBA

Es competente por razén de la materia la jurisdiccion
del fuero laboral, por aplicacién del art. 1 Ley 7987.
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IIl. CONCLUSION

En primer lugar, cuadra advertir que el CCyC ha
legislado sobre la prevencion de danos, dando ma-
teria para acceder a la tutela judicial por medio de
acciones que postulen como objeto o pretension,
la prevencion de la produccion del dano, su con-
tinuacion o agravamiento, es decir, el cese de las
condiciones dafosas para evitar el agravamiento si
los dafos ya hubieran sido producidos, mediante
obligaciones de dar, hacer o no hacer.

El otro aspecto bajo analisis, es el abanico de legi-
timados activamente que se ha ampliado notable-
mente, para instar la jurisdicciéon mediante accio-
nes preventivas en casos de dafnos y de peligros de
dafos, involucrando al propio trabajador, investi-
do desde la vigencia del CCyC de un derecho sub-
jetivo autonomo para accionar preventivamente, y
a otros que “acrediten un interés razonable” en la
prevencion de la produccién de un dafio, su con-
tinuacion o agravamiento, lo que admite la titu-
laridad de la accion en forma heter6noma, y que
podran ser sindicatos con personeria gremial, o
sindicatos inscriptos sin representacion gremial,
o representacion gremial surgida de los hechos o
en formaciéon conforme lo tiene admitido la CSJN,

también asociaciones civiles, simples asociacio-
nes, gestores de negocios en los contratos de ne-
gocios en participacion (arts. 1448 y sstes. CCyC),
titulares de derechos colectivos, etc.. El “interés
razonable” exigido como condicién para proponer
la postulacion, y que es la condicién que habilita la
legitimacion ampliada, es una categoria novedosa
dentro de la escala de derechos que originariamen-
te era utilizada por el derecho administrativo, de
derecho subjetivo, interés legitimo y simple inte-
rés, y los devenidos a posterior como los colecti-
vos y los difusos.

La antijuricidad se mantiene como requisito de la
procedencia, al igual que el nexo causal, no requi-
riéndose, en cambio, la necesidad de ningtn factor
de atribucion.

Las facultades jurisdiccionales, también con am-
pliadas claramente, a tenor de las disposiciones de
los arts. 1713 a 1715, en especial.

En definitiva, la conjugacién de las normas del
CCyC referidas, con las propias del derecho del
trabajo, dan lugar a nuevas acciones integrativas
de la tutela judicial efectiva, relacionadas con la
prevencion del dano, su continuacién o su agrava-
miento, con renovados actores.
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I. INTRODUCCION

nueva ley de migraciones incorpord una

perspectiva de nifiez, reconociendo dere-

chos de la infancia migrante. Sin embargo,
el impacto de las politicas publicas implementadas
con posterioridad, no pudieron receptar el interés
superior del nifio ni reconocer a la migracién como
un derecho humano. El requisito de acreditar tres
anos de residencia en el pais, para acceder al bene-
ficio social de la asignacion universal por hijo (incor-
porado por el decreto 1602/2009), es inconstitucio-
nal al confrontar ese requisito con los instrumentos
de derechos humanos ratificados por nuestro pais.

El mencionado decreto introduce una distincion
entre aquellos hijos de residentes legales con em-
pleo formal, que perciben la asignacién de la ley
24.714, y los hijos de los residentes legales que,
paraddjicamente, se encuentran en una mayor si-
tuacién de vulnerabilidad por carecer de un trabajo
formal. Estos son quienes deben acreditar los tres
anos de residencia.

Il. RECEPCION Y
PROTECCION DE
EXTRANJEROS EN LA
REPUBLICA ARGENTINA

ILI. EN EL ORIGEN ¥
CONSOLIDACION DEL ESTADO

Argentina siempre tuvo tradicién de recibir a los
extranjeros. Si bien los tiempos de la colonia fue-
ron mas duros a la hora de aceptar hombres pro-
venientes de otras naciones, debido a los contro-
les que efectuaba la corona espanola, en todo el
territorio se instalaron personas provenientes de
Europa. En particular en Buenos Aires, un buen
namero de britanicos logré asentarse y prosperar
econémicamente.

Una vez producida la Independencia, esos mismos
britanicos (devenidos en comerciantes y terrate-
nientes), colaboraron con el quehacer politico y
cultural de la incipiente nacién. Ya en 1822 se pro-
mulgé una ley de enfiteusis que propiciaba la ocu-
pacion de tierras por parte de colonos extranjeros
que se proyectaba vendrian a trabajar la tierra.
Aunque la medida no prosperd por conflictos in-
ternos (principalmente la guerra civil), ya se notan
los esfuerzos por poblar el territorio con hombres
venidos del extranjero. Tal era el interés por estre-
char lazos con los extranjeros residentes, que el
2 de febrero de 1825 se celebra un tratado anglo-
argentino, que entre otras cuestiones evitaba la
leva militar forzosa de los ciudadanos britanicos
instalados en nuestro territorio.

Durante la primera mitad del siglo XIX, numerosas
familias provenientes del pais de Gales y Escocia
se asentaron en la pampa argentina, dedicandose
principalmente a la cria de ovejas. Constituyeron
asi una incipiente clase media rural, favorecida por
el gobierno de Juan Manuel de Rosas. Otra medida
tendiente a favorecer la llegada de extranjeros, fue
la libertad de cultos que ejercia Rosas. Varios tem-
plos protestantes (rito nacional aleman y anglica-
no, principalmente), fueron autorizados a instalar-
se y desarrollar culto publico, con la exigencia de
que lo hiciesen en su idioma natal. Esto buscaba
desalentar las conversiones de los nativos. Duran-
te el largo gobierno de Rosas también se atrajo a
inmigrantes “gallegos”'. Estos se contrataban en
Espafa y debian trabajar en campos bonaerenses
hasta que saldaran las deudas que ocasionaba su
viaje. Una vez cumplido el contrato, se instalaban
en la ciudad o en pequefnos emprendimientos ru-
rales propios. Otro ejemplo que clarifica no sélo el
proceder de los gobiernos, sino también la facilidad

con que los argentinos abrazaban a los extranje-
ros, se da en el hecho de que aun cuando Argen-
tina estuvo en guerra con Francia (1838-1840) y
con la coaliciéon anglo francesa (1845-1850), los
ciudadanos de dichas naciones que habitaban en
nuestro pais siempre fueron respetados en sus de-
rechos, en sus personas y en sus propiedades.

El interés por fomentar la inmigracién se vuelve
mas patente en pensadores como Sarmiento y Al-
berdi. El autor de las Bases, sostiene: “Gobernar
es poblar en el sentido que poblar es educar, mejo-
rar, civilizar, enriquecer y engrandecer espontdnea
y rdpidamente, como ha sucedido en los Estados
Unidos”?2. Proponia firmar tratados con los estados
extranjeros favorables para el inmigrante, que de-

I En realidad espanoles, pero se cre6 la costumbre de llamarlos gallegos.
Cuestion que se mantiene hasta nuestros dias.

2 ALBERDI, Juan B; Bases y puntos de partida para la organizacién politica
de la Reptiblica Argentina. Buenos Aires. La cultura argentina, 1915, p. 14.



beria venir en forma espontanea a trabajar al pais.
Para ello consideraba prioritario asegurar la tole-
rancia religiosa®.

Sarmiento, por su parte, ya desde 1841 bregaba
por la venida de inmigrantes. Sostiene que el amor
al suelo patrio “es el sentimiento mds bello que la
naturaleza ha puesto en el corazon del hombre”.
Pero no ha de transformarse en “una pasién bru-
tal, hostil al género humano”. Esto lo lleva a afir-
mar mas adelante que “Cuando la Constitucion de
un Estado ofrece a los extranjeros un asilo sagrado,
no concede un favor (...). Reconoce un derecho que
pertenece a todos los hombres, en todos los paises,
cuya violacion seria uno de esos muchos actos de
barbarie que han manchado la historia humana™*.

Esta idea de la conveniencia de que nuestro pais
acoja con brazos abiertos a los extranjeros, se
convierte en una politica de estado. El propio
preambulo de la constitucion de 1853 lo consa-

gra como un contenido pétreo, al inmortalizar que
se aseguraran los beneficios de la libertad “para
nosotros, para nuestra posteridad y para todos los
hombres del mundo que quieran habitar en el suelo
argentino”. Formula que se mantuvo en todas las
reformas constitucionales, inclusive en la de 1994.

Aqui hay que hacer la salvedad de que la inmigra-
cion que deseaban tanto Alberdi como Sarmiento y
los prohombres de su generacién, no era cualquie-
ra. Pretendian que en el pais se instalaran ingleses,
alemanes o franceses. Esto se explica en que esas
naciones eran las que estaban a la avanzada cul-
tural y tecnolégica de la época. Por eso el antiguo
articulo 25 declaraba expresamente la promocién

3 Decisiva fue la intervencion del presbitero Benjamin Lavaysse, delegado
por Santiago del Estero, para la defensa de la libertad de cultos durante la
Convencion Constituyente de 1853.

4 SARMIENTO, Domingo F; “Inmigracion y Colonizacion”, en Obras competas,
T. XXIIl. Buenos Aires. Imprenta y Litografia “Mariano Moreno”, 1898, p. 14.

oficial de la inmigracién europea. Aunque, como
ya dijimos, no de cualquier pais europeo.

A principios del siglo XX las estadisticas pobla-
cionales indicaban que las politicas migratorias
argentinas eran muy flexibles y que era, de hecho,
un pais de puertas abiertas: en Buenos Aires, 2
de cada 3 hombres eran extranjeros. Tengamos
en cuenta que si bien New York, por esos mismos
anos, habia recibido muchisima mas inmigracion,
sblo 4 de cada 10 habitantes eran extranjeros.
Los inmigrantes “no deseables”, como espanoles,
italianos, judios y musulmanes, se instalaron en
nuestro pais sin grandes complicaciones®. Claro
ejemplo de la acogida y de la prosperidad de los
extranjeros, es que en nuestro pais nunca existio
persecucion religiosa y los casos de xenofobia han
sido siempre aislados. Basta recordar que hoy en
dia la segunda comunidad mas grande de judios
en el mundo fuera de Israel es la de Buenos Aires®.

IL.II. SITUACION ACTUAL

El problema de la migracién es la punta de un ice-
berg. Detras de una persona que decide abandonar
su pais, existen causas estructurales que lo impul-
san. La migracién es un fenémeno multicausal. Se
encuentra relacionado a la vulneracion de derechos
sufridos en el pais de origen. La guerra se presenta
como el factor mas visible, pero no es el Gnico.
La desforestacion, la pérdida del habitat, la pobre-
za, la falta de oportunidades para el desarrollo del
potencial humano, problemas medio ambientales
y la desigualdad social, entre otras causas, son
también los motivos de la movilidad humana.

Mas de 60 millones de personas son refugiadas
y desplazadas. Esto significa que, hoy en dia, |
de cada 122 personas es refugiado, desplazado o
busca asilo. En el afio 2014 unos 50 mil nifos no
acompaiados fueron obligados a desplazarse y pe-
dir alojamiento en algln otro pais del mundo’.

En Argentina el nimero de solicitudes de asilo
presentadas en el afio 20142, fue de 831 personas
(257 mujeres y 454 hombres). Estos fueron los ex-
tranjeros con mas solicitudes:

¢ Senegaleses: 100 solicitudes de asilo (en el
ano 2012 se presentaron 706 solicitudes);

¢ Colombianos: 153 solicitudes;

 Sirios: 90 solicitudes (a través del “Progra-
ma Siria” de visado humanitario);

¢ Ghaneses: 41 solicitudes

¢ Haitianos: 65 solicitudes.

5 Aunque a los judios de Europa se les dificulté burocraticamente el
ingreso en los tiempos de la Segunda Guerra Mundial.

6 La primera es la de New York (EE.UU.).
7 En http://www.acnur.org/t3/recursos/estadisticas/

8 Segun encuesta del ACNUR (periodo 2013-2014)
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La CONARE (Comision Nacional para Refugiados),
resolvié conceder el estatuto de refugiados a 92 per-
sonas, mientras que se lo denegd a 348 personas®.

A finales del 2014 la poblacion refugiada registrada
fue de 3.498, de las cuales el 65% pertenecen a la
poblacién econémicamente activa.

En América Latina existe el conflicto del “triangulo
norte”. Paises como Colombia, Honduras, Guate-
mala y El Salvador, también obligaron a miles de
personas a desplazarse. En el Salvador existen
unos 70 mil refugiados'®.

Segun el dltimo censo de Poblacion del afio 2010,
la poblacién extranjera de la Argentina ha sido de
1.805.957.

A partir de la sancion de la ley 25.781 (Ley de Mi-
graciones), nuestro pais cambia el abordaje sobre
la cuestion migratoria: el foco se coloca en la inte-
gracion del migrante a la sociedad, reconociendo el
derecho humano a migrar.

Ill. DERECHO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.
ACCESO A PLANES
SOCIALES

La AUH (Asignacién Universal por Hijo), se imple-
ment6 a partir del | de noviembre del afio 2009
mediante el decreto 1602/09 (resolucion regla-
mentaria Anses n° 393/2.009). Dicha asignacion
se incorpor6 a la ley 24.714, de Asignaciones Fa-
miliares, que perciben los trabajadores en relacion
de dependencia, bajo un sistema no contributivo
destinado, respectivamente, a aquellos nifos, ni-
fias y adolescentes (NNA) residentes en la Repu-
blica Argentina.

Entre los fundamentos del decreto se cita la Ley
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
los Nifos, Nifias y Adolescentes, en particular lo
dispuesto en su art. 3, que entiende por interés
superior del nifio la maxima satisfaccion, integral y
simultanea de los derechos y garantias entre los que
se encuentran los beneficios de la seguridad social.

El objetivo de la asignacién es luchar contra la po-
breza y la desigualdad. Sus beneficiarios son los
trabajadores desocupados y monotributistas so-
ciales; los trabajadores no registrados y de servicio
doméstico que ganen igual o menos del salario mi-
nimo, vital y movil.

La AUH es una prestaciéon monetaria no contribu-
tiva de caracter mensual y la percepcién de dicho

9 En www.migraciones.gov.ar/conare/pdf/ESTADISTICAS%202014.pd

10 En  http://www.infobae.com/2015/11/27/1772847-cual-es-la-
verdadera-problematica-los-refugiados-el-sxxi

beneficio estd sujeto a dos condiciones: controles
sanitarios y educativos obligatorios.

Las condicionalidades o exigencias de orden sanitario
y educativo, desnaturalizan el caracter de los dere-
chos a la salud y a la educacién que poseen sus desti-
natarios. Se pierde de vista que la obligacién no debe
caer sobre ellos, es el Estado quien debe proteger,
promover y garantizar el goce de esos derechos.

No perdamos de vista que si los beneficiarios in-
cumplen su “obligacion” se los castiga con el retiro
parcial de la asignacion.

Al invertir la ecuacién y, toda vez que los NNA de-
penden de los adultos para efectivizar las exigen-
cias, se agrava su situacion porque son castigados
por una conducta del mayor responsable.

Entre los requisitos a cumplir para acceder a la
AUH se requiere que el nifio sea argentino nativo o
por opciodn, naturalizado o residente con residen-
cia legal en el pais no inferior a tres afios previos
a la solicitud. También deberan acreditar la identi-
dad el beneficiario y del niflo mediante Documento
Nacional de Identidad.

El reconocimiento de este derecho es un avance sig-
nificativo para quienes se encuentran en una situa-
cion de extrema vulnerabilidad, como es la pobreza.
Sin embargo, es importante sefalar los limites y
contradicciones que se presentan en su implemen-
tacion, confrontando el decreto con los instrumen-
tos internacionales y la Ley de Migraciones.

I1l.I DISTINCION ENTRE
NACIONALES Y EXTRANJEROS
CON RESIDENCIA LEGAL O
IRREGULAR

El decreto colisiona con la ley 26.06 1, que en su art.
I no realiza ninguna distincion entre nacionales y
extranjeros: “Esta ley tiene por objeto la proteccion
integral de los derechos de las ninas, nifios y adoles-
centes que se encuentren en el territorio de la Republi-
ca Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute
pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos
en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacion sea parte”. Re-
cogiendo en el articulo 28 el principio de igualdad
y no discriminacion a los efectos de su aplicacién.

La Convenciéon de Derechos del Nifio (CDN), en su
art. 2.1 asegura su aplicacion “a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opi-
nion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o social, la posicién econdomica, los impedimentos fisi-
cos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nirto,
de sus padres o de sus representantes legales”.

En cuanto a la distincién entre nacionales y ex-
tranjeros, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso de las nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana indicé “que el deber de




respetar y garantizar el principio de la igualdad
ante la ley y no discriminacion es independien-
te del estatus migratorio de una persona en un
Estado”''. El voto de uno de los jueces entiende
que “la proteccion internacional de los derechos
humanos pone de relieve la obligacion general de
los Estados Partes de tratados como la Convencién
Americana, de respetar y asegurar los derechos pro-
tegidos a todos los individuos bajo sus respectivas
jurisdicciones, independientemente del vinculo de
nacionalidad”.'"?

El principio de no discriminacién no depende de
la situacién migratoria de la persona o de su na-
cionalidad. El estado es quién debe garantizarlo
a sus nacionales y a todos los extranjeros que se
encuentren en su jurisdiccion.

I1L. II. LOS PADRES ¥ NO EL
NINO SON LOS TITULARES DEL
DERECHO

Segln la redaccion del decreto, pareceria que los
padres deberian ser residentes en el pais, con una
antigiedad de al menos tres anos: ello es asi por
la redaccion de la norma, ya que “las comas” son
algo confusas. Al sujetar el acceso del beneficio
social del nifio a la regularidad migratoria y al plazo
de tres anos de residencia de los padres, el decre-
to se contradice con el art. 2.1 de la CDN que
prohibe negar o restringir en razén de cualquier
condicion de sus progenitores. Al exigir la nacio-

11 Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana,
sentencia de 8 de septiembre de 2005, parr. 155.

12 Corte IDH en el Caso Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, voto
particular del Juez Cancado Trindade, parr. 12.

nalidad argentina, o una cierta cantidad de afos de
residencia, se esta recurriendo a un uso restringido
de la ciudadania.

Por otro lado, se requiere la acreditaciéon del vincu-
lo entre el nifio y los progenitores.

La norma profundiza el desconocimiento de los
fendmenos migratorios, ya que muchas veces mi-
gra del pais de origen un solo progenitor. Si bien
los flujos migratorios afectan tanto a hombres y
mujeres, éste Gltimo grupo es el mas vulnerado. En
las Gltimas décadas el fendmeno de la Feminizacién
de la Migraciéon considera que la migracion feme-
nina presenta caracteristicas especificas y aspectos
de mayor complejidad. Un ejemplo son los peligros
que afrontan en la fase del transito de la migracién,
que incluyen controles migratorios invasivos o abu-
so sexual por parte de la policia de seguridad del
pais de acogida.

El proyecto migratorio se presenta para muchas
mujeres como la Gnica posibilidad de manu-
tencién de sus familias. Es por ello que migran
buscando nuevas oportunidades -laborales y
estudiantiles- para ellas y sus familias. Algu-
nas viajan inicialmente solas y los trabajos que
encuentran son labores tipicamente femeninas
con bajos salarios y prestaciones sociales casi
inexistentes; por ello terminan por resignar su
tiempo cuidando a otras familias: lo que algunas
autoras han llamado cadenas globales de cuida-
do'3, dejando a sus propios hijos al cuidado de
las abuelas o familiares.

Otras, que han logrado algin tipo de estudio,
migran a causa de las crisis econémicas de sus
paises para trabajar en labores para las que estan
sobrecalificadas y no logran convalidar sus titulos
en los paises de origen. Esto no sélo termina por

I3 http;//mueveteporlaigualdad.org/publicaciones/cadenasglobalesdecuidado_orozco.pdf
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transformar su identidad, valores y suefios, sino
que también los de sus propias hijas, que muchas
veces repiten sus historias de insertarse laboral-
mente en sectores mal pagados y que tienen poco
prestigio social.

I11. 11I. EXIGENCIA DE UN PLAZO
DE RESIDENCIA

El decreto es incompatible con la Ley de Migracio-
nes toda vez que el art. 5 de la ley 25.871 esta-
blece que “el Estado asegurard las condiciones que
garanticen una efectiva igualdad de trato a fin de
que los extranjeros puedan gozar de sus derechos y
cumplir con sus obligaciones, siempre que satisfa-
gan las condiciones establecidas para su ingreso y
permanencia, de acuerdo a las leyes vigentes, (art.
6 ) Asegurara el acceso igualitario a los inmigrantes
y sus familias en las mismas condiciones de protec-
cion, amparo y derechos de los que gozan los nacio-
nales, en particular lo referido a servicios sociales,
bienes publicos, salud, educacién, justicia, trabajo,
empleo y seguridad social”.

Actualmente la ciudadania se define como la con-
dicion juridica que se le otorga a un ser humano
por el hecho de pertenecer a un Estado, esto es, la
ciudadania define a una persona como un sujeto
de derechos.

Hannah Arendt', en Los origenes del Totalitaris-
mo puntualizé: “Ninguna paradoja de la politica
contempordnea se halla penetrada de tan punzante

14 Arendt Hannah. Los Origenes del Totalitarismo, Madrid, Alianza
Editorial, 2015.

ironia como la discrepancia entre los esfuerzos idea-
listas bien intencionados que insistieron tenazmente
en considerar como ‘inalienables” aquellos derechos
humanos que eran disfrutados solamente por los ciu-
dadanos de paises mds prosperos y civilizados y la
situacion de quienes carecian de tales derechos”.

El diagnostico de Arendt sobre la falta de protec-
cion -y, por ende, de reconocimiento de derechos,
incluyendo el derecho a tener derechos— de ciertas
personas sobre la base de la nacionalidad que tie-
nen o la falta de una, tiene en la actualidad una no-
table vigencia. Ella se preguntaba unas siete déca-
das atras como era posible que, habiendo sido los
derechos humanos proclamados como universales,
las personas pudieran ver vulnerados sus derechos
mas basicos debido al estatus de “ciudadania” —
configurada por la nacionalidad-. Se trata de una
pregunta dramatica y crecientemente actual cuan-
do se observa el tratamiento brindado en muchos
paises a personas extranjeras, en especial migran-
tes en situacién migratoria irregular.

Si se exige un determinado plazo de residencia o la
nacionalidad argentina, la ciudadania contribuye a
generar privilegios y discriminacién, en contrapo-
sicién a la universalidad e igualdad que deberian
guiar las politicas destinadas a garantizar dere-
chos, especialmente los derechos derivados de la
seguridad social.

Podria considerarse razonable la fijacion de un
tiempo minimo de residencia para ejercer ciertos
derechos politicos (por el proceso de integracion
de los migrantes en el pais de acogida), sin em-
bargo si se trata de derechos sociales, la exigencia
profundiza la condicién de vulnerabilidad.



IILIV. LA REGLAMENTACION DE
ANSES

Amplia ain mas las restricciones para acceder al
beneficio su art. art. 5, que enfatiza: “Para acceder
a la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion
Social el titular y el nino, adolescente y/o persona
discapacitada deberdan residir en la Republica Ar-
gentina, ser argentinos, nativos o naturalizados, o
con residencia legal en el pais no inferior a tres (3)
anos previos a la solicitud”.

En primer lugar se exige la residencia legal, ex-
cluyendo a los que no posean tal estatus pero que
si cuentan con el transcurso del tiempo requerido.
Por otro lado ni el decreto ni la resolucion pun-
tualizan si la residencia tiene que ser permanen-
te, temporaria o precaria '>. Tampoco queda claro
desde qué momento se contabilizan los tres afios.

Una forma de calcular la residencia legal, podria
ser computando la residencia de hecho en nuestro
pais. Esta solucion ya fue brindada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién'e, a la hora de
establecer el cobmputo del plazo para solicitar la
nacionalidad argentina. En ese supuesto la Corte
sefiald que el concepto de residencia requerido por
la Constitucidn no es el de residencia legal; es, en
rigor, una cuestion de hecho que puede probarse a
través de cualquier medio de prueba.

La Observacion General 19 del Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales entiende
que el art. 9 del PIDESC es elocuente en cuanto al
reconocimiento del derecho de la seguridad social,
y que esta destinado a toda persona, inclusive al
trabajador migrante indocumentado'”.

Los no nacionales deben poder tener acceso a pla-
nes no contributivos. Los refugiados, apatridas, so-
licitantes de asilo y otras personas o grupos desfa-
vorecidos y marginados deben disfrutar del mismo
trato para el acceso a los planes de seguridad social
no contributivos, incluido un acceso razonable a la
atencion de la salud y el apoyo a la familia, de con-
formidad con las normas internacionales'®.

A este respecto, el juez Garcia Ramirez sostuvo “Se
convierte en una formulacién estéril que siembra ex-
pectativas y produce frustraciones. Por ello es preci-
so establecer las garantias que permitan reclamar el
reconocimiento de los derechos, recuperarlos cuando
han sido desconocidos, restablecerlos si fueron vul-
nerados y ponerlos en prdctica cuando su ejercicio

15 El art. 20 (Ley 25.871), establece que los extranjeros seran admitidos
para ingresar y permanecer en el pais en las categorias de “residentes
permanentes”, “residentes temporarios”, o “residentes transitorios”. Hasta
tanto se formalice el tramite correspondiente, la autoridad de aplicacion
podra conceder una autorizacion de “residencia precaria”. Su validez serd
de hasta ciento ochenta (180) dias corridos, pudiendo ser renovables hasta
la resolucion de la admision solicitada, y habilitard a sus titulares para
permanecer, salir y reingresar al territorio nacional, trabajar y estudiar durante
su periodo de vigencia. La extension y renovacion de “residencia precaria” no
genera derecho a una resolucion favorable respecto de la admisién solicitada.

16 ( CSIN, caso -Ni, | Hsing, en Fallos 332:1466)

17 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de
2003. Serie A No. 18

18 Véanse los articulos 23 y 24 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados y los articulos 23 y 24 de la Convencién sobre el Estatuto de
los Apatridas.

tropieza con obstdculos indebidos. A esto atiende el
principio de acceso igual y expedito a la proteccion
jurisdiccional efectiva, es decir, la posibilidad real de
acceder a la justicia a través de los medios que el or-
denamiento interno proporciona a todas las personas,
con la finalidad de alcanzar una solucién justa a la
controversia que se ha suscitado. En otros términos:
acceso formal y material a la justicia”."

IV.INCONSTITUCIONALIDAD
DE LOS REQUISITOS
EXCESIVOS

La distincién entre nacionales y extranjeros con
menos de tres afios de residencia en el pais no su-
pera el control de constitucionalidad, en materia
de igualdad material. La Corte Suprema de Justicia
en el fallo Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Buenos
Alres, Provincia de s/ accién declarativa de incons-
titucionalidad, es en donde aparecen con mayor
nitidez los alcances de este tipo de anilisis.

El articulo 16 de la Constitucién Nacional consa-
gra un principio general: “todos son iguales ante la
ley”. Teniendo en cuenta la doctrina de la Corte
Suprema, el principio puede formularse del si-
guiente modo: la ley debe ser para los iguales en
igualdad de circunstancias.

“Las normas infraconstitucionales, que distinguen
entre nacionales y extranjeros o entre ciudadanos na-
tivos (o por opcidn) y naturalizados, estan afectadas
por una presuncion de inconstitucionalidad. A menos
que la parte interesada en defender su validez cons-
titucional proporcione una justificacion suficiente”?.

Las disposiciones internacionales mencionan cri-
terios de distincion especialmente prohibidos. En
ellas se mencionan: raza, color, sexo, idioma, re-
ligion, opinién politica o de cualquier otra indo-
le, origen nacional o social, posiciéon econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social. Esta
enumeracion no es taxativa.

La prohibicién de determinadas categorias aparece
reforzada por la inclusién, dentro del articulo 75
inciso 22 CN, de ciertos tratados internacionales
especificamente disefiados para proteger contra
determinados tipos de discriminacion.

El voto de los doctores Petracchi y Bacqué, en el
caso Repetto, Inés M. c. Provincia de Buenos Aires
(CSJN 08/11/1998), es categérico. Toda distincion
efectuada entre nacionales y extranjeros, en lo que
respecta al goce de los derechos reconocidos en la
Ley Fundamental, se halla afectada por una pre-
suncién de inconstitucionalidad.

19 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18
Voto del juez Garcia Ramirez.

20 http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/89/treacy-
guillermo-f-categorias-sospechosas-y-control-de-constitucionalidad.pdf
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Aquel que sostenga la legitimidad de la citada
distincién debe acreditar la existencia de un “in-
terés estatal urgente” para justificar aquélla, y no
es suficiente, a tal efecto, que la medida adoptada
sea “razonable”.

VI. CONCLUSION

Acaso, (dejamos de ser humanos al cruzar las
fronteras de un Estado-Nacion? Pareceria que al
aumentar los requisitos para acceder a un bene-
ficio de la Seguridad Social, destinado a paliar la
pobreza de los nifios, ninas y adolescentes, la res-
puesta deviene afirmativa.

El compromiso de los gobiernos es necesario, asi
se crean condiciones apropiadas para evitar la mi-
gracion forzada. De no ser posible, se tienen que
comprometer para garantizarle a la persona mi-
grante un proyecto de vida.

Hay que instaurar condiciones concretas de paz, la
comunidad internacional debe evitar las acciones
declaracioncitas y dar pasos concretos.

Cada pais tiene que asegurar a sus habitantes la
libertad de expresién, de movimiento, y también
la posibilidad de acceder al alimento, a la salud, al
trabajo, la vivienda y la educacion.

Se debe profundizar la cooperacion dentro del mar-
co de los procesos de integracion regional como el

h.

MERCOSUR, entre otros, a fin de mejorar y aten-
der las causas que generan los desplazamientos.
Avanzando hacia una progresiva armonizacion de
politicas publicas, normas y procedimientos me-
diante el intercambio de buenas practicas en ma-
teria de proteccion de las personas desplazadas.
Para que de ésta forma puedan moverse por la
region y buscar otras posibilidades laborales que
faciliten su insercion en la sociedad.

Si consideramos que nuestro pais tuvo desde sus
origenes una amplia tradicién de recibir con los
brazos abiertos a los extranjeros, deberiamos in-
clinarnos en la modificacion de la norma analizada.

Los migrantes son parte de la humanidad. No
podemos reglamentar el gasto social imponiendo
requisitos adicionales basados en la nacionalidad.
No existen evidencias reales de que al quitar estas
restricciones, los no-nacionales, sean llamados en
masa a nuestra Republica, que les da la bienvenida
a todos los que quieran habitar el suelo argentino.

Como estan dadas las cosas, estamos privilegian-
do a los nacionales y a los hijos de ellos, en un
contexto mundial de emergencia humanitaria.

Hay que avanzar en la implementacién de politicas
de caracter verdaderamente universal e inclusivo
para acceder a derechos en igualdad de condiciones.

Los migrantes no son peones sobre el tablero de la
humanidad. Se trata de nifios, mujeres y hombres
que abandonan o son obligados a abandonar sus
casas por muchas razones, que comparten el mis-
mo deseo legitimo de conocer, de tener, pero sobre
todo de ser “algo mas”.
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I. INTRODUCCION

cos presentan debates multifacéticos de cor-

te éticos y legales. Las discusiones sobre el
respeto a la intimidad de las comunicaciones elec-
tronicas y la proteccion de los derechos laborales se
tornan asiduas frente al auge de “Internet”.

E l mundo globalizado y los avances tecnoldgi-

Reviste una especial trascendencia en el mundo
corporativo y forense la actividad de vigilancia y
captacion de correos electronicos (en idioma in-
glés “e-mail”) como de cualquier otro documento
electrénico, como método de obtencién de fuentes
de prueba por parte de los particulares en los dife-
rentes reclamos judiciales.

De esta manera, la tecnologia resulta beneficiosa
por cuanto aligera, facilita y moderniza la labor,
pero se presenta como generadora de nuevos con-
flictos especialmente en el Derecho de Trabajo.

Las empresas utilizan nuevas tecnologias de comu-
nicacion masiva que se expresan en el mundo digital
a través de correos electronicos laborales (e-mails
laborales), facebooks laborales, instagram, whats-
app, paginas webs entre otras. Todas ellas son for-
mas de comunicacion dentro del mundo virtual.

Es habitual que los empleadores provean a cada
uno de sus trabajadores una direccién de co-
rreo electrénico a efectos de ser utilizada para
fines laborales. Es aqui donde surge una de las
cuestiones a analizar: (Es objeto de control este
correo electronico por parte del empleador?,
y de acceder un tercero al correo electrénico,
iservira como elemento de prueba valido en un
proceso laboral?.

En el presente trabajo, abordaré la problematica
que se plantea con “correo electrénico” conside-
randolo como uno de los tantos medios de comu-
nicacién digital y electrénica.

Daré inicio a la exposicién determinando el en-
cuadre normativo que rige la materia que nos
ocupa. Luego, desarrollaré las posturas exis-
tentes respecto la naturaleza juridica del correo
electrénico. Una vez determinadas las posiciones
doctrinarias, abordaré el tema en especifico de la
facultad de control y direcciéon que tiene el em-
pleador en su rol, para finalizar el presente con
una conclusion.

IIl. MARCO NORMATIVO
NACIONAL Y CONCEPTOS

El acceso de un tercero a un correo electrénico,
ya sea privado o laboral, plantea la posibilidad de
entrar en friccién con una buena parte de los de-
rechos fundamentales contemplados en el articu-
lo 18 de nuestra Constitucion Nacional; esto es,

con el derecho a la intimidad, derecho a la reserva
personal y familiar, derecho a la privacidad y, final-
mente, derecho al secreto de las comunicaciones;
es por ello que se torna necesario su analisis.

A. DERECHO A LA INTIMIDAD
Y AL SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES

A.1.CONCEPTOS

“La intimidad es el derecho personalisimo que
permite sustraer a la persona de la publicidad o
de otras turbaciones a la vida privada, el cual
estd limitado por las necesidades sociales y los
intereses publicos.” Santos Cifuentes.

Es necesario definir el “derecho a la intimidad”
y el “derecho al secreto de las comunicaciones”.
El derecho a la intimidad constituye un derecho
fundamental aunque no absoluto. La doctrina ha
ido elaborando su concepto. Asi ha dicho que
es el derecho que permite al individuo preservar,
mediante acciones legales, su intimidad, es decir,
la parte no comunicable de su existencia. Tam-
bién, que es el derecho personal que compete a
toda persona de no permitir que los aspectos pri-
vados de su vida, de su persona, de su conducta
y de sus empresas, sean llevados al conocimiento
publico o con fines comerciales, cuando no exista
un legitimo interés por parte del Estado o de la
Sociedad. Se trata de un derecho personalisimo
que protege la reserva espiritual de la vida del
hombre, asegurando su libre desenvolvimiento en
lo personal, en sus expresiones y en sus afectos.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene
dicho que el derecho a la privacidad comprende
no sélo el circulo familiar y de amistad, sino otros
aspectos de la personalidad espiritual o fisica de
las personas tales como la integridad corporal o
la imagen, de modo que nadie pueda inmiscuirse
en la vida privada de una persona ni violar areas
de su actividad no destinadas a ser difundidas,
sin su consentimiento o el de sus familiares auto-
rizados para ello y sélo por ley podra justificarse
la intromisién, y siempre que medie un interés
superior en resguardo de la libertad de los otros,
la defensa de la sociedad, las buenas costumbres
o la persecucién del crimen.

Por secreto de las comunicaciones, se entiende a
la libertad de relacionarse con otra u otras perso-
nas distantes, a través de un medio destinado al
efecto sin que transcienda el contenido del proce-
so comunicativo. Se preserva el proceso de comu-
nicacion como también su contenido. El derecho
al secreto de las comunicaciones es parte inte-
grante del derecho a la intimidad. Este derecho se
vulnera cuando un tercero o varios, ajenos a la co-
municacién concurran sin conocimiento ni con-
sentimiento de uno o de todos los intervinientes.




A.2. MARCO NORMARTIVO
ARGENTINO

El art. 14 de la Constitucién Nacional establece que
todos los habitantes de la Nacién gozan del dere-
cho a trabajar y ejercer toda industria licita. Por su
parte el art. 18 de la CN dispone que “...El domici-
lio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados...” y que “...una
ley determinara en qué casos y con qué justifica-
tivos podra procederse a su allanamiento y ocupa-
cion...”. Por su parte, el art. 19 de la CN consagra
el derecho a la intimidad en el sentido de que deja
reservada a Dios y exime de la autoridad de los
magistrados “...las acciones privadas de los hom-
bres que, de ninglin modo, ofendan al orden, o ala
moral pablica, ni perjudiquen a terceros”. Art. 75
inc. 22 del mismo cuerpo legal, enumera los Trata-
dos Internacionales a los que les otorga jerarquia
constitucional, incorporandolos a nuestro derecho
interno. Entre ellos, y respecto al tema que nos
concierne, podemos citar la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (art. 12): “...nadie sera ob-
jeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques”; la Convencion Americana
de Derechos Humanos (art. 11): “... nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su domici-
lio o correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion... Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques”; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art.17): “Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacion. Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o esos ataques.”; la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. X): “Toda persona tiene derecho a la inviolabi-
lidad y circulacién de su correspondencia.”.

El texto del viejo Cddigo Civil en el art. 1071 bis
del Cadigo Civil (incorporado por ley 21.173) con-
sagraba el derecho a la intimidad indicando que el
que arbitrariamente se entrometiere en la vida aje-
na difundiendo correspondencia o perturbando de
cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere
un delito penal, sera obligado a cesar en tales ac-
tividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar
una indemnizacién que determinara el juez inter-
viniente. En su nueva redaccion, el Cédigo Civil es-
tablece que la correspondencia puede presentarse
como prueba por el destinatario, pero la que es
confidencial no puede ser utilizada sin consenti-
miento del remitente. También aclara que los ter-
ceros no pueden valerse de ella sin asentimiento
del destinatario y del remitente si es confidencial
(art. 318 del texto aprobado por ley 26.994 y pro-
mulgado segln decreto 1795/2014).

La ley 20.216, que regula los servicios postales
tanto internos como internacionales, dispone en
su art. 6 que “La inviolabilidad de los envios pos-
tales, importa la obligacion de no abrirlos, apode-
rarse de ellos, suprimirlos, dafarlos o desviarlos
intencionalmente de su curso, ni tratar de cono-
cer su contenido, asi como de no hacer trascender
quienes mantienen relaciones entre si o dar oca-
sion para que otros cometan tales infracciones.”

Por su parte, la ley Nacional de Telecomunicacio-
nes N° 19.798 dispone en su art. 18 que: “La co-
rrespondencia de telecomunicaciones es inviolable.
Su interceptacion solo procedera a requerimiento
de juez competente.” Y seguidamente el art. 19
reza: “La inviolabilidad de la correspondencia de
telecomunicaciones importa la prohibicién de abrir,
sustraer, interceptar, interferir, cambiar su texto,
desviar su curso, publicar, usar, tratar de conocer o
facilitar que otra persona que no sea su destinatario
conozca la existencia o el contenido de cualquier
comunicacion confiada a los prestadores del servi-
cio y la de dar ocasion de cometer tales actos.”

La ley 25.520 de Inteligencia Nacional dispone en
su art. 5 que: “Las comunicaciones telefonicas,
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postales, de telégrafo o facsimil o cualquier otro
sistema de envio de objetos o transmision de ima-
genes, voces o paquetes de datos, asi como cual-
quier tipo de informacion, archivos, registros y/o
documentos privados o de entrada o lectura no
autorizada o no accesible al pablico, son inviola-
bles en todo el ambito de la Republica Argentina,
excepto cuando mediare orden o dispensa judicial
en sentido contrario.”

En el derecho laboral también encontramos nor-
mas que serviran para realizar un correcto anali-
sis de la cuestion. La ley 20.744 de contrato de
trabajo establece en el articulo 64: “El empleador
tiene facultades suficientes para organizar econo-
mica y técnicamente la empresa, explotacion o es-
tablecimiento”. A su vez, en su articulo 66 primer
parrafo agrega que: “El empleador esta facultado
para introducir todos aquellos cambios relativos a
la forma y modalidad de la prestacion del trabajo,
en tanto esos cambios no importen un ejercicio
irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades
esenciales del contrato, ni causen perjuicio mate-
rial ni moral trabajador”. Finalmente, el articulo
86 nos dice que: “El trabajador debe observar las
6rdenes e instrucciones que se le impartan sobre
el modo de ejecucion del trabajo, ya sea por el
empleador o sus representantes. Debe conservar
los instrumentos o Gtiles que se le provean para la
realizacion del trabajo...”.

Respecto el derecho punitivo, el Cédigo Penal
consagra en el Capitulo Ill tipologias punitivas
concernientes a la violacion de secretos. Asi el
art. 153: “Sera reprimido con prision... el que
abriere indebidamente una carta, un pliego cerra-
do o un despacho telegrafico, telefonico o de otra
naturaleza que no le esté dirigido; o se apodera-
re indebidamente de una carta, de un pliego, de
un despacho o de otro papel privado, aunque no
esté cerrado; o suprimiere o desviare de su des-
tino una correspondencia que no le esté dirigi-
da...”; el art. 154: “Sera reprimido con prisién...
el empleado de correos o telégrafos que, abusan-
do de su empleo, se apoderare de una carta, de
un pliego, de un telegrama o de otra pieza de
correspondencia, se impusiere de su contenido,
la entregare o comunicare a otro que no sea el
destinatario, la suprimiere, la ocultare o cambia-
re su texto.”; el art. 155: “El que, hallandose en
posesion de una correspondencia no destinada
a la publicidad, la hiciere publicar indebidamen-
te, aunque haya sido dirigida a él, sera reprimido
con multa ... si el hecho causare o pudiere causar
perjuicios a terceros.”

Ninguna de las normas citadas hace mencién al
término “correo electrénico” o “e-mail”, pero la
jurisprudencia y doctrina mayoritaria, en forma
casi unanime, han entendido que corresponde
equiparar juridicamente al “correo electrénico”
con el “correo tradicional”, considerandolo un
modo o expresiéon moderna de aquella, participan-
do de sus mismas caracteristicas o rasgos distin-
tivos. De esta manera se extienden la proteccién
juridica al concepto de correo electroénico.

Ill. NATURALEZA
JURIDICA

Respecto a la naturaleza juridica del correo elec-
trénico, existen posiciones encontradas y dispares
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, las
que procedo a exponer:

a) Una primera postura entiende al correo electro-
nico laboral como una herramienta de trabajo,
esto son todos los elementos puestos a disposi-
cion del trabajador por la empresa, directamente
vinculados con la prestacion de servicios, y a los
que facilitan la misma; entonces el empleador se
encontraria autorizado al control del mismo, de
acuerdo ala facultad que le otorga la Ley de Con-
trato de Trabajo 20.744.

Bajo este criterio, la Secretaria de Comunicacio-
nes elabor6 un proyecto de ley que su art. 3 reza:
“Cuando el correo electronico sea provisto por el
empleador al trabajador en funcién de una relacién
laboral, se entendera que la titularidad del mismo
corresponde al empleador, independientemente
del nombre y clave de acceso que sean necesarias
para su caso...”, facultando al empleador a “...acce-
der y controlar toda la informacién que circule por
dicho correo electrénico laboral, como asimismo a
prohibir su uso para fines personales...”, aunque le
impone el deber de notificar al trabajador, fehacien-
temente y con caracter previo, tanto el ejercicio de
dichas facultades, como asi también las condiciones
de uso y acceso al correo electrénico laboral. Con-
teste con dicha doctrina, jurisprudencia argentina
se ha inclinado por considerar al correo electrénico
laboral como una herramienta de trabajo, enten-



diendo que hoy es una herramienta mas de trabajo
y su uso indebido debe analizarse de acuerdo a los
derechos y deberes de las partes (art. 62 de la ley de
contrato de trabajo), al principio de buena fe (art.
63 de la ley citada) y a la facultad del empleador
de realizar los controles personales destinados a la
proteccion de los bienes de la empresa. En idéntico
sentido se sostuvo que configura injuria que exime
al empleador de toda responsabilidad por el despi-
do, la utilizacién durante el tiempo de trabajo de
herramientas laborales para fines personales, pues
ello contraria los deberes que el ordenamiento le
impone al trabajador, tales como el de desempe-
fiarse con diligencia, poner la dedicacién adecuada
seglin las caracteristicas del empleo y los medios
instrumentales provistos, cumplir su prestacion de
buena fe y obrar con criterios de colaboracion, soli-
daridad y fidelidad — arts. 21, 62, 63, 84 y 85 ley de
contrato de trabajo.

b) Otra posicion considera que al correo electréni-
co como correspondencia privada, otorgandole
integra proteccidn, con cierta y exagerada preva-
lencia del derecho a la intimidad del trabajador,
compresivo del secreto de la correspondencia.
Coloca a la proteccion de los documentos elec-
trénicos, por sobre el poder de control y direc-
ciéon empresaria. Recordemos que el concepto de
correspondencia es comprensivo no solo las car-
tas y papeles, sino también las comunicaciones
telefonicas, soportes webs, de comunicaciones
electrdnicas, los facsimiles, etcétera, encontrando
proteccidn en el art. 33 de la C.N. al igual que los
demas documentos electronicos. Esta tesis que
equipara al correo electrénico laboral a la corres-
pondencia postal, impide al empleador todo tipo
de injerencia sobre el mismo ampliando la protec-
cion al trabajador.

Dicha postura encontré eco en gran parte de la
doctrina y se materializé en un proyecto de ley pre-
sentado en la Camara de Diputados de la Nacion
Argentina en el afio 2012 bajo el ndmero 325-
D-2002 el que dentro de su articulado sostenia
que cuando la direccién o casilla de correo elec-
trénico era provista por el empleador para uso del
empleado, aunque no estén consignados los datos
de éste Ultimo como usuario, se entenderia que
la provision se ha realizado para su uso exclusivo,
alcanzandole a esa casilla o direccién web la confi-
dencialidad y garantizando su inviolabilidad.

c) De esta dltima postura, nace una tercera que sos-
tiene que dentro del ambito de la relacién laboral,
el empleado ejerce actos que pertenecen a su vida
privada, esto significa que el trabajador extiende
parte de su privacidad sobre las facilidades que el
empleador le otorga y las hace suyas. Esta posicidn
entiende que debe darse al correo electrénico un
“uso social”, como un medio de comunicacién que
pueda usarse de forma privada para fines extra labo-
rales y que, en consecuencia, su uso con fines per-
sonales quedaria protegido por el derecho al secreto
de las comunicaciones privadas aun cuando sea du-
rante el horario de trabajo. El empleador no podria
oponerse a tal situacion, ni controlarla, fiscalizarla
o sancionarla. Tanto esta como la anterior tesis,
permiten la violacion del secreto de las comunica-
ciones privadas para la recoleccion de prueba con la
debida autorizacién judicial.

IV. FACULTAD DE
DIRECCION DEL
EMPLEADOR

El art. 37 de la L.C.T. establece respecto el emplea-
dor, como acreedor de la prestaciéon laboral que
tiene derecho a que el trabajador concrete la pres-
tacion de sus tareas con “puntualidad, asistencia
regular y dedicacion adecuada a las caracteristicas
de su empleo y a los medios instrumentales que
se provean” (art. 84 L.C.T.), y que los instrumen-
tos que se provean para el desarrollo de la labor,
como puede ser el correo electronico laboral, sean
efectivamente empleados para el cumplimiento de
la tarea encomendada. Como titular de facultades
jerarquicas reconocidas en los arts. 64 a 68 del
mimos cuerpo legal, el empleador podra contro-
lar también el adecuado y oportuno cumplimiento
de la labor, pero siempre encauzando el ejercicio
dentro de pautas de prudencia y razonabilidad, a
fin de salvaguardar la dignidad del trabajador. Se
le reconoce al empleador facultades de organizar
econdmica y técnicamente su empresa, como asi
también se le otorga un poder de direccién cuyo
contenido es muy amplio, ya que comprende tanto
funciones ordenadoras (instrucciones), como fun-
ciones de control y vigilancia, y de decisién sobre
la organizacion de la empresa. Entonces, el poder
de direccién comprende tres tipos de funciones: 1)
las decisorias o ejecutivas, que se manifiestan en
las multiples determinaciones concretas que debe
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tomar el empresario diariamente; 2) las ordenado-
ras o de instruccién, que acompanan las funciones
decisorias, toda vez que requieren su implemen-
tacion practica a través del dictado de érdenes e
instrucciones; y 3) las funciones de control, refe-
ridas fundamentalmente al control y vigilancia de
la realizacion del trabajo. Por otra parte, el art. 70
L.C.T., se refiere a los controles personales que
puede establecer la empresa para proteger sus bie-
nes, los que deberan en todo caso salvaguardar la
dignidad del trabajador.

IV.A. EL CONTROL DE
LAS COMUNICACIONES
ELECTRONICAS LABORALES

Hemos visto que el empleador tiene facultades de
control otorgadas legalmente, pero édénde se en-
cuentra su limite?.

Si asumimos la postura en la que el correo elec-
trénico es asimilado a la correspondencia epis-
tolar, entonces el empleador no tendria facultad
para supervisar el contenido de la comunicacion
electronica, salvo que lo realice mediando una
autorizacion judicial, toda vez que serian de apli-
cacion las normas que establecen la inviolabilidad
de la correspondencia y los papeles privados y el
secreto de las comunicaciones, excepto manda ju-
dicial que asi lo ordene. En este sentido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha expresado que
las comunicaciones telefénicas al igual que la co-
rrespondencia epistolar -art. 18 de la Constitucion
Nacional- supone un ambito de privacidad que por
sus caracteristicas solo pueden ser objeto de in-
jerencia por orden judicial. Esto es asi porque el
correo electronico posee caracteristicas de protec-
cién de privacidades mas acentuadas que la tradi-
cional via postal, ya que para su funcionamiento
se requiere un prestador de servicio, el nombre de
usuario y un codigo o contrasefia de acceso, que
impide el acceso de terceros a él.

Quienes adhieren a esta postura, arriban a la con-
clusion de que una casilla de e-mail o de cualquier
forma de comunicacion electronica, sélo puede ser
intervenida mediante orden de juez competente.
Su intervencion sin la autorizacién judicial impor-
ta, salvo excepciones, una violacién a las garantias
constitucionales relativas a la intimidad y a la de-
fensa en juicio de las personas y sus derechos, por
lo que corresponderé declararse la nulidad de las
intervenciones por parte de terceros a los correos
electronicos que fueron hechas sin autorizacion
judicial y de todos los actos que deriven directa-
mente de ellos. La empresa puede acceder al e-mail
de su empleado en casos excepcionales de flagran-
cia, urgencia, legitima defensa, estado de necesi-
dad, permiso del trabajador, entre otros motivos.
Se trata del supuesto en el que se sospecha de la
comision de un delito por parte de un empleado.
Su fundamento esta dado en que el derecho a la
intimidad de las comunicaciones no puede prote-
ger a quien comete o va a cometer un delito, es por
ello que cede ante la proteccion constitucional.




A mi entender, esta directriz jurisprudencial peca
por su excesivo generalismo, ya que le asigna igual
grado de proteccion constitucional al e-mail priva-
do estilo yahoo, hotmail, messenger o cualquier
otra forma de comunicacidn electrénica, que al
asignado por la empresa a su empleado como he-
rramienta de trabajo.

Diferente es si consideramos al correo electroni-
co laboral como herramienta de trabajo, pues el
empleador tendra facultad para controlar dicho
correo, sin que las pruebas obtenidas en uso de
tales facultades de control puedan ser considera-
das ilegales.

Ahora bien, se debe distinguir el correo personal del
trabajador, aun cuando el mismo sea utilizado en
horario laboral, del correo laboral. Este dltimo es el
proporcionado por la parte empleadora a su depen-
diente para fines exclusivamente laborales. Tiene un
dominio que suele identificar a la empresa.

De este modo, la proteccion constitucional del
correo electronico no debe aplicarse al trabajador
a quien la empresa proporciona una direcciéon de
correo electrénico corporativa, si previamente se le
ha notificado expresamente que es de uso exclusivo
para cuestiones laborales. Esta postura encuentra
su fundamento en que la direccion de correo elec-
tronico le pertenece al empresario, es un bien del
empleador. Generalmente en ella figura el nombre o
las iniciales de la empresa, que es quien tramito el
dominio, y el nombre del usuario, entonces el tra-
bajador sélo figura a los efectos de una distribucién
direccionada del mensaje. Es asi que el contenido de
los mensajes emitidos y recibidos, via esa direccion
de e-mail le pertenece al empresario.

En el mundo empresario, es muy frecuente que el
trabajador suscriba documentos con su empleador
donde presta conformidad, entre otras cosas, para
que la casilla de e-mail laboral (no la privada), que
se le asigna como herramienta de trabajo, pueda
ser controlada y vigilada por el departamento de
sistemas de la compaiiia, cuando asi se justifique.
Juridicamente, en tales supuestos se podria argu-
mentar que no existe violacion a la intimidad ya que
expresamente una de las partes en la comunicacién
ha dado su consentimiento previo para el acceso.

IV. B. DISTINCION ENTRE E-MAIL
LABORAL Y EL PRIVADO

Corresponde elaborar una clara distincion entre
el e-mail laboral y el privado estilo yahoo, hot-
mail o messenger entre otros. Es necesario pro-
teger constitucionalmente a la correspondencia
electrénica debido a que posee caracteristicas de
privacidad mas acentuados que la tradicional via
postal, ya que para su funcionamiento se requiere
un prestador de servicio, el nombre de usuario y
un cédigo o contrasena de acceso, que impide el
acceso de terceros a él. Ahora bien, la pregunta a
formularse ante tal aseveracion es: éQué es lo que
ocurre con los e-mails laborales que no cuentan

con la fisonomia técnica descripta?. La realidad
es que los correos electrénicos asignados por la
empresa como herramienta de trabajo a sus em-
pleados no suelen tener cédigos ni contrasena de
acceso y, ademas, por otro lado, el dominio y ser-
vidor central de manejo suele ser propiedad de la
empresa. Por lo demas, generalmente, el servidor
central (desde donde se presta y maneja el servi-
cio), es de acceso diario por parte de los técni-
cos especialistas informaticos. Entonces, ipuede
l6gicamente sostenerse que el empleado tenga
una real expectativa de privacidad sobre la comu-
nicacion electrénica llevada a cabo por medio de
este correo?. Queda mas que claro que el derecho
a la intimidad no se viola cuando no existe una
“expectativa razonable de privacidad” por quien
pretende ampararse en él. Por lo tanto, cuando
es evidente que el medio de comunicacion elec-
trénica puede ser observado con facilidad técnica
por el propietario de ese medio, podra interpre-
tarse que existe una liberacion tacita del marco
de intimidad.

Distinta es la situacion de los e-mails privados es-
tilo “Yahoo”, “Hotmail” o “Messenger”, por men-
cionar algunos ejemplos. Por su fisonomia técnica,
para el acceso a esta clase de correos se requiere
necesariamente de una clave y cddigo de seguridad
y ademas, el dominio le pertenece a la empresa
proveedora del servicio.

V. INTRODUCCION AL
PROCESO DEL CORREO
ELECTRONICO COMO
PRUEBA

No cabe duda que la introduccion al proceso de
los e-mails como prueba, representa una cuestion
importante para analizar.

El principio de libertad probatoria, axioma que es-
tablece que mientras una regla juridica no especi-
fique lo contrario, todo hecho es susceptible de
ser probado y se lo puede acreditar o verificar por
cualquier medio de prueba (se sobreentiende: le-
gitimo y constitucionalmente valido). Este dogma
tiene su fundamento en el principio soberano de
investigacion de la verdad histdrica y efectiva que
impera en el proceso laboral.

Entonces, la introduccién de documentos que prue-
ben la existencia de las comunicaciones electréni-
cas, podran perfectamente ser incorporadas al pro-
ceso bajo la forma de “prueba documental”.

La particularidad que presenta el correo electroni-
co es que como su habitat es el virtual, una vez
impreso, es susceptible de ser falseado. De alli la
importancia de que se encuentre certificado por
notario o secretario autorizante y, ademas, se debe
acompanar los datos del dominio para ser revisados.
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VI. CONCLUSION

A modo de conclusiones, puedo citar:

VI.1) La comunicacién digital o electrénica priva-
da goza de la proteccion de la Constitucién Nacio-
nal y de otros tratados sobre derechos humanos
incorporados a ella, en razdén del reconocimiento
a la libertad de intimidad, el consecuente derecho
a la vida privada y secreto de las comunicaciones.
Por tal motivo, salvo casos de urgencia o flagrancia
en los que entra en juego el estado de necesidad,
la legitima defensa o cualquier otra “justa causa”,
en principio, el empleador tiene prohibido acceder
al e-mail del trabajador; mas adn si se trata de un
correo electrénico privado donde se requiera de
clave y codigo de seguridad para su acceso. En es-
tos casos, su utilizacion como elemento de prueba
en un proceso judicial sera nulo.

VI1.2) Respecto los correos electronicos laborales,
el empleador debe elaborar y establecer una politi-
ca clara sobre el uso de las tecnologias.

VI1.3) La notificacién previa al trabajador del mo-
nitoreo del correo electrénico laboral, es vital para
eliminar cualquier expectativa de privacidad por
parte del trabajador-usuario.

VL1.4) El control de las comunicaciones electrd-
nicas desde cuentas laborales, debera llevarse a
cabo en la totalidad de los empleados o escogidos
de manera aleatoria para evitar cualquier tipo de
discriminacién laboral. Previamente, el empleador
tendra que precisar en los contratos de trabajo o
reglamentos de la empresa, que el correo electréni-
co es una herramienta de trabajo de uso exclusivo
laboral y determinar las sanciones a las posibles
faltas en su uso. También debera agregar el con-
sentimiento del trabajador, es decir su conformi-
dad expresa al ejercicio de control del empleador.

VL.5) El juez es el encargado de encontrar un
equilibrio entre lo que es un derecho fundamental
constitucional, que es el derecho a proteger tanto
la intimidad del trabajador y el secreto de las co-
municaciones, y el derecho que tiene el empresario
respecto del conjunto de medios y la organizacién
del trabajo en la empresa.

VI1.6) En materia de comunicacion electrénica, no
se pueden establecer reglas inmutables y rigidas;
sino que se debera analizar la entidad probatoria
de estas nuevas comunicaciones digitales en base
a las particularidades de cada caso en concreto.

Como objetivo del presente trabajo, asumo la
necesidad de la pronta sancién de una normati-
va legal especifica que regule el uso de las nuevas
tecnologias aplicadas en la empresa y desarrolle la
problematica que se genera respecto de la utiliza-
cion comunicaciones electronicas laborales.
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Cordoba, Argentina, junio de 2016

Estimados jovenes juristas latinoamericanos:

Les escribo estas lineas sin afanes académicos ni docentes. Me mueven, si, el fervor por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el sufrimiento de nuestros pueblos, y una esperanza que reve-
laré muy hacia el final. Les escribo, ademds, deliberadamente, casi a vuelapluma.

intensidad, a partir de mediados de esa cen-

turia, el terreno juridico esta siendo sacudido.
Su corteza, relativamente estable hasta poco antes,
viene acusando la emergencia de nuevas formacio-
nes. Es un proceso continuo, en el cual, para mas,
cada eclosion se encadena con las precedentes, for-
taleciendo sus bases y elevando la superficie toda.
Se trata de un sismo con nombre y apellido: Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Para
el plano universal, en 1919 se creé la Organizacién
Internacional del Trabajo, la cual en ese mismo afio
aprobo su primer convenio, sobre las horas de tra-
bajo (industria); en 1948, fue adoptada la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, en 1966
los Pactos internacionales de Derechos Civiles y
Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales... en 2008 el Protocolo Facultativo de este
ultimo. Para el ambito interamericano, en 1948 vio
la luz la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, en 1969 la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos... en 2015 la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores.

l Desde comienzos del Siglo XX y, con creciente

En paralelo, fueron establecidos 6rganos interna-
cionales destinados a controlar a los Estados en
orden al cumplimiento de sus obligaciones: Co-
mité de Libertad Sindical, Comités de Naciones
Unidas de Derechos Humanos, Comision y Corte
interamericanas de Derechos Humanos...

El panorama, desde luego, esta a la vista. Mas, los geo-
grafos, los operadores del derecho, ilo han percibido?

La pregunta podria estar dirigida a todas las mujeres
y los hombres de derecho; pero, en esta oportunidad,
la enderezo solo hacia Uds., jévenes juristas latinoa-
mericanos. Después de todo, las tierras de Argenti-
na, Brasil, Chile, Méjico, Perti, Uruguay, Venezuela,
por solo mencionar a las de los colegas de este en-
cuentro, no son ajenas a tamafo sacudimiento.

Descarto, desde luego, que han percibido el feno-
meno. Empero, nuevos interrogantes: ien qué me-
dida, con cuanta profundidad, con qué grado de
convencimiento y de compromiso?

Digo esto toda vez que, por seguir con la metafora,
la corteza ha sido modificada, si, pero por fuerzas
provenientes de un ndcleo central que trasciende
lo juridico. Es asunto, entonces, de no contentarse
con el solo reconocimiento de la superficie. Lo esen-
cial, creo, radica en identificar dichas fuerzas, en
esclarecer qué ha producido este inusitado relieve.

Senalo, pues, que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ante todo, surgié del dolor, de
un dolor inmenso, producto del ominoso grado de
injusticia, miseria y privaciones sufridas por un altisi-
mo ndmero de seres humanos, segin lo denuncia la
Constitucion de la OIT para 1919; producto del des-
conocimiento y el menosprecio de los derechos hu-

| Ex secretario letrado de la Corte Suprema de la Nacion. Doctor en Derecho y Profesor de la UBA. *Exposicion de clausura del Primer Encuentro Latinoamericano de J6venes

Juristas organizado por la AADTSSCba, en la UNC, Cérdoba, | de junio de 2016.
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manos origen de actos de barbarie ultrajantes para la
conciencia de la humanidad, conforme lo expresa, en
un grito, la citada Declaracién Universal en 1948...

Empero, también es consecuencia de una certeza,
que prefigura otro horizonte, de una certeza acer-
ca de que ese orden, rectius: desorden, habia sido
establecido no por el azar, menos por la naturaleza,
sino pura y exclusivamente por el hombre, rectius:
por algunos hombres, sobre las espaldas de una
legion, de una infinidad de otros hombres con el
animo vy el cuerpo totalmente llagados. Luego, esa
conviccion se hizo motor. Ese mundo podia y debia
ser deconstruido, para dar lugar a un mundo nuevo,
que podia y debia ser erigido. Un mundo en el cual
los seres humanos estuviesen liberados del “temor
y de la miseria”, en el entendimiento, ademas, de
que “elevar el nivel de vida” respondia a un “con-
cepto mas amplio de la libertad”, por volver sobre la
Declaracion Universal.

El Derecho Internacional de los Derechos, por ende,
instituye preceptivamente, y sirva ello de ejemplo
para todo el Derecho, un proceso liberador, al abra-
zar, como ideal, al ser humano libre, al ser humano
liberado de las ataduras que pudieran impedirle, sin
razén ni justicia, el pleno florecimiento de su per-
sonalidad, el libre desarrollo de su proyecto de vida.

Mas, es imperioso parar mientes en que esa con-
cepcion de la persona humana, no emergié de una
suerte de consenso o acuerdo entre los Estados,
tan mudable como suelen ser, en ocasiones, sus
negocios. El sismo, el orden positivo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, no levan-
té arenas, sino roca, roca viva. Lo que se consolido
en la superficie fue el magma de una realidad rela-
tiva al ser, una comprobacién de orden ontolégico:
la dignidad “intrinseca” de, o “inherente” a la per-
sona, a todas y a cada una de estas. La dignidad
no en la acepcion para la cual esta condicién sélo
es predicable al modo de un merecimiento por una
obra o conducta particular, como si fuera algo que
debiera ser ganado, alcanzado o justificado. La dig-
nidad de la que hablo (corrijo: la que reconocen los
instrumentos de derechos humanos) no resulta un
obsequio ni una recompensa; tampoco es el laurel
de los torneos. Le basta a la persona, para ser dig-
na, con su sola hominidad.

Ahora bien, esta comprobacion in re, al tiempo
que puso en evidencia que la dignidad, por ser
esencial, no es un derecho humano, develd la ra-
z6n de ser de todos estos: proteger en la existencia
la dignidad en esencia de la persona. Se trata no
solo de que la dignidad esencial sea reconocida,
sino también, de que en el campo de la existencia,
en el dia a dia, hic et nunc, no se vea menoscaba
ni impedida de desarrollar en plenitud todas sus
potencias y excelencias. Es con ese objetivo, pre-
cisamente, que han sido enunciados los derechos,
libertades y garantias que solemos comprender en
el concepto moderno de derechos humanos.

En tales condiciones, jovenes colegas, la proclama
por el legislador internacional de los derechos hu-
manos del fundamento antedicho, la dignidad esen-
cial del ser humano, supuso, segtn lo entiendo, a
modo de corolarios, tres reconocimientos o declara-
ciones, al menos:

Primero, que su obra derivaba de un orden que lo
precedia y lo superaba: lo precedia en el tiempo, lo
superaba en jerarquia. Mejor aun; dio cuenta de que
el orden positivo respondia a otro orden, diverso en
naturaleza, superior en grado. Los tratados de dere-
chos humanos parten de la premisa de que los dere-
chos que enuncian son anteriores a toda organiza-
cion politica y social. La proteccion de los derechos
humanos, en palabras de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, constituye un limite infran-
queable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de
lo susceptible de ser decidido por parte de las mayo-
rias en instancias democraticas.

Segundo, que era precisamente para traducir la
relacion entre dignidad intrinseca y derechos hu-
manos que habia tomado la pluma; para poner el
nexo, como suele decirse, en negro sobre blanco,
pero en paginas preceptivas. Los derechos huma-
nos son expresados, pues, no al modo de una da-
cion o consagracion, sino de un liso y llano reco-
nocimiento o confesion.

Tercero, que era por el fundamento del que dan
cuenta los dos parrafos anteriores, y por la fideli-
dad a estos, que estaba legitimado para obrar tal
como lo hizo. Qued6 indicada, entonces, la causa
tanto de su autoridad, cuanto de la validez de su
obra. Qued6 no menos precisada, desearia resal-
tarlo, la medida de ambos atributos, la condicidn
de validez a la que estan supeditados. Es ello la
introduccién en el orden internacional y, de con-
siguiente, en los drdenes nacionales, de un nuevo
principio de legitimacion del poder, confiriendo a
los derechos humanos una “dimensién constitu-
cional” en ambos planos, que condiciona las re-
laciones entre el poder publico y los individuos,
sobre lo que volveré.

Mas todavia; la proclama y sus corolarios nos re-
velan que cuando pronunciamos “dignidad huma-
na”, por anidar esta esencialmente en la persona,
en todas y en cada una, y en igual medida, que
cuando decimos “dignidad humana”, reitero, nos
viene a la mente —y al corazén- lo propio del ser
humano en unién fraterna con el préjimo. Y su-
brayo esto dltimo, toda vez que dicha igualdad
universal en dignidad, nos emparenta, nos vincula
a unos y a otros, a todos, en términos fraternales,
de hermanos; nos constituye, en paridad, como
miembros de una dnica familia humana.

La dignidad, en consecuencia, amigos, nos comu-
nica tres caracteres, al menos:

a. el hombre es un ser sagrado para el hombre. La
persona nunca puede ser reificada, tornandola una
cosa, o un objeto en manos del poder, provenga
este de donde proviniese. No es su plaza la fantas-
mal sala de torturas, menos ain el cadalso. Pero
tampoco resulta un objeto del “mercado econémi-
co” o del “mercado de trabajo”, y de sus “leyes”.
Antes bien, es el sefior de todos estos;

b. la vocacién del ser humano hacia la plenitud y la
trascendencia: es la persona en tanto que viajera,
que llamada a caminar, a alcanzar su horizonte.
Dignidad dice, en esta perspectiva, condiciones
para que el individuo pueda desarrollar libremente
todas las potencias de las que esta dotado para fa-



tigar dicho camino, para alcanzar ese fin. Derecho
a la vivienda, al abrigo, a la salud, a la educacién,
a la alimentacion, a la seguridad, son, entre otros,
los medios que lo desembarazan, que lo aligeran
para elegir o trazar libremente su huella, y

c. La natural disposicion de la persona hacia la per-
sona, hacia el préjimo; su sentido de la fraternidad
y de la consiguiente solidaridad. Asi, adquieren
perfiles y contenidos determinados derechos y li-
bertades; asi, a la par, se asientan las obligaciones
y los deberes individuales. Es la persona en el seno
de la familia humana; el ser humano en tanto que
hermano del ser humano, el individuo que vive con
los demas, pero también para los demas, en opcion
preferencial por el hermano sufriente.

Total: la mujer y el hombre pueden ser significados
de muchas maneras; empero, para el Derecho son,
ante todo y sobre todo, seres intrinseca e igual-
mente dignos. Es admitiendo esta dltima condicion
o calidad por lo cual ese Derecho recupera aquellas
esencias de la persona que le son imprescindibles
para poder hacer bien lo que le es propio, regular la
convivencia humana. Sélo la armonia entre dichas
esencias y las normas, legitima a estas e impone su
obediencia. El Derecho debe seguir al ser humano,
debe servirlo, debe servirle.

dida como lo vengo haciendo, se emplaza,

por su propio peso, necesaria y naturalmen-
te, como principio mayor, como principia maxima de
todo ordenamiento juridico, y, por ser dato ontolé-
gico, no lo hace como consecuencia de las disposi-
ciones legales. Por lo contrario, es la que informa
a estas, convirtiéndolas de conjunto inorganico en
unidad vital. Luego, cumple tres serias funciones:
a. sirve de fundamento de dicho ordenamiento vy,

l l La dignidad humana, jévenes juristas, enten-

simultaneamente, de medida de validez de este;
b. orienta la tarea interpretativa de las normas, es
decir, senala el método de interpretacion, indicando
en cada caso la férmula interpretativa que se debe
elegir, y c. resulta fuente del derecho en casos de
carencia de normas, vale decir, es integradora ante
lagunas. A ello afiade, por su caracter de principio
mayor, ser fuente de otros principios: de igualdad y
prohibicién de toda discriminacion, de plenitud, de
fraternidad, de interdependencia e indivisibilidad, de
efectividad, de opcion preferencial o de justicia so-
cial, de progresividad, y pro persona (o pro homine).

Permitanme acotar, amigos, por la validez que aca-
bo de mencionar y por la previamente indicada di-
mension constitucional de los derechos humanos,
que a la tradicional herramienta juridica del con-
trol de constitucionalidad, se ha sumado otra: el
control de convencionalidad. Incluso de mayores
alcances que la primera: un Estado parte no pue-
de invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un trata-
do. Y derecho interno, estimados colegas, incluye
a las constituciones de los Estados. Asi lo tiene
juzgado, por lo demés, la Corte Interamericana en
“La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos
y otros) vs. Chile” (2001), lo cual condujo a que
ese pais debiera reformar ciertas clausulas de su
Constitucion Politica, por no ser compatibles con
la Convencion Americana. Pongo el acento en este
punto, ya que grande es el debate en los ambitos
nacionales latinoamericanos (y en otros) respecto
del escalon en el que deberian ser puestos los tra-
tados en la piramide juridica interna, con olvido de
la antedicha norma internacional consuetudinaria,
codificada por la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (1969).
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lineas, pero retomando algunos de los in-
terrogantes del comienzo, desearia ahora
detenerme, aunque de manera breve, en una pro-
blematica grave, gravisima, que pone en juego mu-
cho (itodo?) de lo que llevo hasta aqui expresado.

lll Cambiando un poco el angulo de estas

Nuestros pueblos, apreciados colegas, los pueblos
de nuestra América, vienen siendo azotados, des-
de hace largos tiempos, por un latigo de siete ca-
bezas: la pobreza, la cual, en sus extremos, implica
la violacion del derecho de toda persona a la vida y
a no ser sometida a tortura o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, entre otros derechos huma-
nos, cuando no todos. ¥ hablo, amigos, tanto del
dolor fisico cuanto del sufrimiento moral.

La pobreza origina el sometimiento de las perso-
nas, de las familias, de los pueblos, a un encade-
namiento de situaciones de precariedad cuya per-
sistencia hace que sean cada vez mas dificiles de
superar, y que califica a este proceso como “circulo
vicioso de la miseria”, puesto que las precarieda-
des se refuerzan mutuamente. Pero hay mas, por
cuanto, a ese circulo vicioso horizontal, se adicio-
na otro, vertical, ya que el desgraciado azote es
transmitido de generacién en generacién, lo que
termina configurando, en palabras de la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Social (Copenhague,
1995), un “circulo infernal”.

Tengamos presente, entonces, dos circunstancias.
Primero, si bien el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos no tolera discriminacién alguna,
su principio de justicia social impone que tenga
destinatarios primeros e inmediatos, destinatarios
preferentes. Aludo a las personas que son victimas
de situaciones de marginalidad, de vulnerabilidad,
de desventaja, de exclusidn, entre otras expre-
siones, como la de grupos de alto riesgo, siempre
insuficientes. Aludo, en sintesis, a los seres hu-
manos sometidos a hambre y sed de justicia. iQué
partir el pan en partes iguales entre un ahito y un
hambriento, es agravio severo a la igualdad!

Segundo, resulta asunto del todo averiguado que las
posturas que privilegian a los derechos civiles y po-
liticos por sobre los derechos econdmicos, sociales
y culturales, haciendo de estos Gltimos no mas que
simples aspiraciones, programas, meros objetivos a
ser realizados vaya uno a saber cuando ni cémo, ne-
gandoles su plena aplicacién inmediata y directa, su
progresividad y, sobre todo, su justiciabilidad, su de-
fensa ante el Poder Judicial, esta del todo averigua-
do, repito, que se esas posturas se apoyan en redon-
das, en rematadas falacias y, conducen, en definitiva,
al padecer de los titulares de esos derechos y a la
violacion por los Estados de sus obligaciones inter-
nacionales. Falacias sostenidas y promovidas no por
errores involuntarios, menos por el candor, sino por
un orden (corrijo: desorden) deliberadamente esta-
blecido, impuesto, en todas las escalas, por algunos
de adentro y otros de afuera, sobre el pantano de un
perverso liberalismo individualista, de los egoismos
soberanos, de la usura incontinente, de un colonia-
lismo con careta, de una explotacion y expoliacion
sin frenos de vastos pueblos latinoamericanos que
siguen luchando por su redencién. Es el culto al
becerro de oro, al “mercado”, el cual, en rigor, no
es mas que una hipdstasis, una abstraccién, bajo la

que se esconde simplemente una pluralidad de vo-
luntades, al cobijo de la falacia determinista de la
inexorabilidad de las leyes mercantiles, entrafiando
la paraddjica apologia neoliberal de las versiones mas
crudas del determinismo marxista, y desembocando
en el sofisma del denominado “fin de la historia”.
No estan ausentes, desde luego, los augurios de una
renovada Circe, llamada hoy “efecto derrame”, pro-
metiendo que un mayor desarrollo econémico dejara
caer mieles desde la mesa de los poderosos, hacia
los que aguardan, anhelantes, en el piso.

Sin ser Odiseo, le diria a esa Circe, que conozco un
pais latinoamericano, quizas Uds. también lo co-
nozcan, de algo mas de 40 millones de habitantes,
que produce alimentos para 300 millones, y que
tiene, sin embargo, desnutridos y nifios muertos
por desnutricion. ¢Debera producir alimentos para
3000, o para 30.000 o para 300.000 millones, para
asi y solo asi, respetar el derecho humano a la ali-
mentacion de su menuda poblacién, y cumplir con
sus deberes en la materia? ¢{Nada le dicen a ese
pais, y a otros de la regién poco o nada diferentes,
los reiterados e interpelantes llamados, p.ej., de
los Comités de derechos humanos de las Naciones
Unidas, a la “redistribucion” de la riqueza, a las
reformas de las politicas y regimenes impositivos,
a la transferencia de dicha riqueza “de sectores
no prioritarios a sectores prioritarios”? En suma,
a no violar sus compromisos. ¢No han leido esos
paises, corrijo: sus autoridades, la sentencia de la
Corte Interamericana, “‘Nifios de la Calle’ (Villa-
gran Morales y otros) vs. Guatemala”, que hace ya
diecisiete afios juzgd que el derecho fundamental
a la vida comprende, no sélo el derecho de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitraria-
mente, sino también el derecho a “una existencia
digna”, y que los Estados tienen la obligacion de
garantizar la creacién de las condiciones que se re-
quieran para que no se produzcan violaciones de
ese derecho basico?

Las escision entre derechos civiles y politicos y de-
rechos econémicos, sociales y culturales configura
ademas, queridos jovenes, un intencionado y tai-
mado perjurio al principio de interdependencia e
indivisibilidad de todos y cada uno de los derechos
humanos, segun el cual, y la realidad lo atestigua,
es “imposible” el goce efectivo de los primeros sin
el simultaneo goce efectivo de los segundos, sien-
do absolutamente valido el enunciado inverso.

Es asunto, luego, para todos, pero aiin mas para
los actores del derecho, de no caer en la trampa
de una (seudo) legalidad, travestida de “realismo”,
“inevitabilidad”, “pragmatismo”, real-politik, en-
tre otros disfraces arteros, los cuales no son sino
elaboraciones de la mezquindad de algunos pocos,
tendentes a debilitar o tranquilizar (corrijo: ador-
mecer, envenenar) conciencias todavia desasose-
gadas ante el desconocimiento de la dignidad del
préjimo. Bienvenida sea la globalizacion o mun-
dializacion, si su objeto primero y principal es la
globalizaciéon o mundializacién de los derechos
humanos, y no colmar el estémago de una cre-
matistica voraz e insaciable. Y reparemos en este
apunte, en momentos en que proliferan los trata-
dos de libre comercio, que operan cual vampiros;
las concesiones estatales a proyectos de extrac-
cion de recursos naturales, que dejan desiertos y



venenos; los colosales endeudamientos externos,
que sufren los de adentro...

Retengamos, también, otros principios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Primero, de
progresividad, el cual, por un lado, obliga a los Esta-
dos a proceder lo mas expedita y eficazmente posi-
ble con miras a lograr la “plena efectividad” de los
derechos econémicos, sociales y culturales, y, por el
otro, hace recaer una grave presuncion de invalidez
sobre toda medida tendente disminuir el grado de
proteccion que aquellos hubieran alcanzado.

Segundo, de efectividad (effet utile): cuando los tra-
tados de derechos humanos enuncian derechos, lo
hacen para que estos sean efectivos, “no ilusorios”.
Tercero, pro persona, en sus dos vertientes. Por un
lado, al exigir, en caso de concurrencia normativa, la
aplicacion de la norma mas protectoria para el indivi-
duo, aun cuando ello conduzca a dar preferencia a la
inferior en el orden jerarquico. Al paso, que descarta
que sea preciso elegir una clausula y rechazar la otra,
puesto que habilita a combinar y acumular todos los
preceptos en juego a fin de reconstruir globalmente
los derechos de los que la persona es titular. Por el
otro, al imponer al intérprete, si de derechos, liberta-
des y garantias se tratara, el necesario seguimiento
de la inteligencia mas amplia, la que favorezca a la
persona en mayor grado dentro de lo que la norma
permita, y, opuestamente, de vérselas con normas
que limitan o restringen derechos, lo compele a vol-
carse por la lectura mas restringida, mas estrecha.

Cuarto, de plenitud: la dignidad esencial de la
persona se proyecta sobre un doble orden de as-
pectos centrales del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, los cuales, en concreto, son
caras de una misma moneda. De un lado, deter-
mina que el goce de todos los bienes, materiales
o simbdlicos, que resulten indispensables para su
proteccién y realizacién en la existencia, consti-
tuya, sin mas, un derecho, libertad o garantia hu-
manas. Y, del otro, establece que el contenido de
estas udltimas deba tener los alcances necesarios y
suficientes para satisfacer los requerimientos a los

que debe dar respuesta. La dignidad esencial, en
suma, es causa fuente de derechos humanos, con
la totalidad e integridad que reclama su reconoci-
miento y proteccion.

A todo evento, he de destacar, jovenes colegas, que
los efectos de las normas de derechos humanos re-
caen sobre los Estados (efecto vertical), pero también
sobre los seres humanos (efecto horizontal). Agrego,
entonces, a lo que ya he manifestado en torno de la
fraternidad, que la recordada Declaracién Universal
manda que los seres humanos “deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”, y ello supo-
ne, al menos, que el comportamiento de los “unos”
incluye el cumplido respeto de los derechos huma-
nos de los “otros”. Las personas juridicas, desde
luego, tampoco escapan, y con mayor razén adn, a
estos efectos erga omnes.

Permitanme a esta altura, jovenes ju-
IV ristas latinoamericanos, una reflexion.

Existencialmente, mucho, muchisimo
une a nuestros pueblos, y agregaria, con los Man-
seros Santiaguefios o con Gabo: “desde siempre y
para siempre”. Es casa grande la nuestra, induda-
blemente. {Pero estamos haciendo de esa casa un
hogar? Sepamos, pues, y ahora tomo en présta-
mo palabras del Papa Francisco, sepamos, repito,
que “nadie se salva solo”. ¥ anado, de mi parte:
el principio de fraternidad rige los vinculos entre
los individuos, segtin lo hemos visto, pero también
entre los paises. Lo contrario supondria que estos
no se encuentran al servicio del ser humano, y que
han traicionado la “concepcion comdn”, el “ideal
comin”, bajo el cual, segin la Declaracién Uni-
versal, han resignificado su sentido y destino, al
comprometerse con el aseguramiento “universal”
de los derechos y libertades fundamentales del ser
humano. El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, con evidencia, es un revulsivo de los
egoismos de la persona humana, al igual que lo
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es, en grado no menor, de los egoismos de los Es-
tados, de su atencién desmedida al propio interés,
sin cuidarse del de los demas. {Qué otra cosa, sino
esta, habra pretendido sefalarnos la Carta de la
OEA, con sus menciones a la cooperacion y solida-
ridad “continental” o “interamericana”?

Y voy terminando, metafora mediante.

Después de todo lo que he expresado,

creo que lo que nos comunica el terremo-
to, el feliz temblor y sus emergentes, resulta, en defi-
nitiva, menos una novedad que un recordatorio, pero
imprescindible y oportuno en estas, ya largas, horas
de tribulacion. Nos dice que el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos obra como el brazo juridi-
co que estrecha a todos y cada uno de los seres hu-
manos, ya abrazados, naturalmente, por su comdn
e igual esencia. Nos transmite, a voz en grito, que
la dignidad humana y los derechos que se siguen de
esta, se encuentran inscriptos antes que en los ins-
trumentos legales, en la propia persona, de dignidad
inherente y fraterna, a la que remiten. Nos recuerda
que esos derechos humanos solo seran realidad ple-
na o algo mas que tinta promisoria, ante la paten-
cia de que su fundamento somos nosotros mismos,
todos y cada uno de nosotros, y no la autoridad,
enjundia, iluminacién o voluntad de encumbrados
legisladores o cavilosos hermeneutas. La proteccién

en la existencia de la dignidad esencial, pues, si algo
reclama, perentoriamente, son seres humanos dis-
puestos a hacer de su carne y su conciencia, enteros
testimonios de que la frente de la persona, de todas
y de cada una, sin exclusiones ni distingos, lleva la
impronta de su intrinseca, inherente dignidad, como
miembro de la familia humana.

Develo, entonces, la esperanza que prometi al co-
mienzo. No es otra, y supongo que lo han intuido,
que dichas carnes y conciencias sean las de Uds.,
jovenes juristas latinoamericanos. Que el saber ju-
ridico, el que Uds. ya tienen, resulte, insisto, un
saber liberador, una herramienta al servicio de la
liberacién de nuestras gentes y de nuestros pue-
blos, oprimidos, irredentos.

Bien entendido, eso si, que liberar a otros es, a su
vez, liberarnos.

Los abrazo fraternalmente, con otra esperanza: hasta pronto.

Rolando E. Gialdino
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03-07-20/16 EMOTIVO ACTO DEL DIA
NACIONAL DEL ABOGADO LABORALISTA

Se realizé la presentacion del informe y homenaje
a abogados laboralistas de Cordoba desaparecidos,
asesinados, detenidos, exiliados y cesanteados.

DIPLOMATURA EN RIESGOS
DEL TRABAJO 2016

Organizan: Colegio de Abogados de Cordoba y Asociacion
Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Cordoba.
Disertantes: DANIEL MACHADO, DANIEL BRA-
IN, CARLOS TOSELLI, HORACIO SCHICK, CESAR
ARESE, MAURICIO MARIONSINI, GONZALO
PAULI, JORGE ELIAS, SILVIA DIAZ, HERNAN PIA-
ZZA, RICARDO GILETTA, EUGENIO SIGIFREDO,
HUGO ROSTAGNO, JUAN FORMARO vy Equipo
de Jovenes Juristas del CAC y la AADTSSCba.
Direccién: CESAR ARESE

Coordinacién: VERONICA DEMARCHI, VALERIA
YADON, DAVID MEDINA, CARLOS ALCAZAR Y
GONZALO ALONSO.

Dias y horario: Martes de 14,15 a 17 hs.
Comienzo y duracion: 23 de agosto al 22 de
noviembre de 2016.

Sede: Colegio de Abogados de Cérdoba, Duarte
Quirds Nro. 571, Cordoba.

TALLER DE PRACTICA LABORAL 2016
CRUZ DEL EJE

Auspicios: Consejo Profesional de Ciencias Econé-
micas- Delegacion Cruz del Eje - Colegio de Aboga-
dos de la 72 Circunscripcion Judicial- Cruz del Eje.
Lugar: sede de la Delegacion Cruz del Eje del Conse-
jo Profesional de Ciencias Econémicas, Espafia 275,
Cruz del Eje, Provincia de Cérdoba.

Destinatarios: abogados, magistrados, contadores,
administradores de empresas, empleados judiciales y
administrativos, estudiantes de
Derecho y de carreras afines al
Derecho, empleados en general.
Director: DR. RICARDO

w

FRANCISCO SECO. oy
Coordinadoras: AB. SONIA [ 4 4
SIRI'Y AB. IRMA GABRIELA PGy P A
YBARRA. =]

29-09-2016 SE REAI\.IZO EL CURSO DE
PROFUNDIZACION EN DERECHO DEL
TRABA]JO EN RIO CUARTO

El postgrado se curso los dias jueves de 16 a 20 hs.
en la Sede del Colegio de Abogados de la Ciudad de Rio
Cuarto con los siguientes disertantes:
DR. ROLANDO E. GIALDINO -
MG. OSVALDO MARIO SAMUEL
ABG. ESP. EDDER HERNAN PIAZ-
ZA - ABG. ESP. RAUL HORACIO
OJEDA - DR. MAURICIO CESAR
ARESE - DR. RICARDO FRANCIS-
CO SECO - ABG. ANA MARIA
SALAS - ABG. ESP. ALFREDO
JUAN MANUEL BRITOS.

Actividad académica organizada por la UNVM, el Colegio
de Abogados de Villa Maria y la AADTSSCba-Sudeste.

30-06-2016 SE REALIZO LA ENTREGA DE
DIPLOMAS DE POSTGRADO EN LA UNIVERSIDAD
NACIONAL DE V. MARIA

Toma final del acto con parte de los egresados,
profesores y organizadores.

ACTIVIDADES

Se realiz6 el 29 de junio de 2016 en el campus de

la Universidad Nacional de Villa Maria, el acto de
entrega de diplomas a los profesionales cursantes,
profesores y organizadores del Curso de Postgrado de
Profundizacion sobre Temas Actuales de Derecho del
Trabajo y del Derecho Procesal del Trabajo, organi-
zado por la UNVM, el Colegio de Abogados de Villa
Maria y la AADTSSCba-Sudeste.



11 DE NOVIEMBRE DE 2016, DE 16 A 21 HORAS - COLEGIO DE ABOGADOS DE ALTA GRACIA,

DR. DINO CARIGNANI 37

IV JORNADAS PROVINCIALES
. DE DERECHO DEL TRABA]JO
SASLNRASL ALTA GRACIA 2016 - Primavera en Coérdoba

74

15:45 hs. ACTO DE APERTURA

FLAVIO MOLGARA, Pte. del Colegio de Abogados de Alta Gracia
ANDRES TISSERA, Pte. AADTSSCba. Alta Gracia

TEMA I: “RIESGOS LABORALES”

Aleances del fallo C.S.].N. “Espésito”. Asesoramiento letrado ante CM. {Como se calcula el
I.B.M.? El paso por la Comision Médica. Pericia médica. Oportunidad de planteos. Planteos
de inconstitucionalidad. Los debates pendientes. {Reformas?

Expositores:

CARLOS ROBERTO BUSA]M (Prof. U.N.C.-Abogado laboralista)
RICARDO GILETTA (Juez de Camara Laboral)

Moderacién: RICARDO BUENO (h)

17:00 hs. TEMA 1I: “SOLIDARIDAD LABORAL”

Fraude. Aplicacion de Convenio Colectivo. Cesion y contratacion. Fallos C.S.].N. “Cairone”,
“Villarreal” y ot. Las responsabilidades solidarias en el C.C.y C.

Expositor;
ANTONIO BARRERA NICHOLSON (Titular Grupo Catorce bis; Prof. de grado y post grado)
Moderacion: LAURA HUED

Pausa Café

18:00 hs. TEMA 1lI: “LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y EL PROCESO LABORAL”

Estrategias de prueba informdtica. Pericia informatica. Firma digital. Grabaciones. Correos. Re-
des sociales. Registros. Proceso Digital. Privacidad y secreto industrial. Informativas. Valoracién.

Expositores:

ANIBAL PARDINI (Abogado laboralista-Especilista en nuevas teconologias)
VALENTINA LATZINA (Jueza de Conciliacion)

Moderacion: AGUSTINA MARTINI

19:00 hs. TEMA IV: “RESPONSABILIDADES SOCIETARIAS EXTENDIDAS”
FALLOS DE LA CSJN

Personas juridicas. C.C.y C. Sociedad Comerciales. Fraude. Insolvencia. Descapitalizacion. Inter-
posicion. Responsabilidad de socios, administradores de entes societarios y personas juridicas.

Expositora:
DIANA R. CANAL (Jueza de la CNAT y prof. UBA)
Moderacién: MARIA DE LOS ANGELES FERRARIO

21:00 hs. REUNION SOCIAL. ACTUACION DE ARTISTAS LABORALISTAS.




