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Por CESAR ARESE

SOLO SE TRATA DE CAMBIAR
EL PUNTO DE VISTA

odos hablan de un “giro copernicano” cuando se producen transformaciones

trascendentales. Pero en el sentido original dado por Immanuel Kant en

su “Critica de la razén pura” se trataba de una mutacién que, por simple,
desestructura el pensamiento. Copérnico descartd la tesis de que Ia tierra es el
centro del universo y cambié el punto de la mira. Simplificando las cosas en filo-
sofia, Kant entendié que el problema consiste en cambio similar alproponer darle
la vuelta a la relacién del observador y aceptar que en la experiencia cognoscitiva
el sujeto cognoscente es activo, que en el acto de conocimiento ese sujeto mo-
difica la realidad conocida.

En las relaciones juridico procesales del trabajo, el punto de vista del operador
del derecho estuvo, fundamentalmente, en el observador desde adentro, desde la
estructura y de sus actores, esencialmente jueces, funcionarios y abogados. Asi
es que se aceptd hasta ahora que un juicio laboral puede demorar en Cérdoba
un promedio de cinco afios (0 mas), desde la demanda hasta el dictado de una
sentencia. Algo tan absurdo, injusto y contrario a la justicia como, al parecer,
invisible, normalizado y aceptado.

Pero si se cambia el punto o el sujeto de observacion del sistema procesal y
se adopta el del trabajador como alguien vulnerable, carenciado, accidentado o
enfermo, desocupado, cinco anos es una eternidad, un siglo, una fatalidad. Inclu-
sive cada minuto que pasa sin un reclamo insatisfecho, es un escalén mayor de
renuncia a sus derechos. Un dia es llamado a forzarlos para aceptar una concilia-
cién que es una resignacion ante la lejania de la sentencia.

Por lo que fuere, la pandemia, los tecnolégicos en materia procesal, la intervencion
politica, la actuaciéon de algunos actores desaforados, lo que sea, o todo junto
y algunos otros factores mas, ha llegado un cambio cultural. Los barroquismos
procesales vienen a morir, como obligar a un trabajador a venir kilémetros, hacerlo
perder un dia de trabajo, que coincida con su abogado, tan sélo para mostrar su
DNI ante un funcionario y otorgar un poder. Se terminé esa época.

El trabajador y la sociedad no necesitan tantos arabescos procesales ni largos
turnos (y suspensiones de turnos) para examinar su causa. Espera un proceso
concentrado, participativo, sin grandes rituales, de corta duracién, que diga el
derecho sobre la base de los hechos con todas las garantias del derecho de de-
fensa examinando sélo que lo que hay que ver y no mil tramites innecesarios y
superfluos. Y que el Juez del Trabajo informe su decisién en nueve meses o menos
como mucho y, en todo caso, se insuma otros tres meses, como mucho y exage-
rado, para que una camara (seis ojos mas) revisen lo decidido. Y esto para todas
las causas. Es el modelo de varios paises y no se comprenden por qué aqui no lo
conocemos siquiera. El Procedimiento Declarativo Abreviado introducido en el
Cddigo de Procedimientos Laborales esta en marcha y es tan sélo el primer paso.
En un futuro préximo se deberan cambiar las estructuras procesales para adoptar
una morfologia y una dindmica que aseguren esos objetivos.

Como se esta leyendo, no se habl6 del derecho humano laboral de acceso a tutela
judicial efectiva laboral que es de lo que se esta hablando sin mencionarlo. Una
sentencia a cinco afos con un proceso pesado, formalista y costoso para todos,
para el trabajador, el Estado es decir la sociedad y la propia administracién,es la
negacion mas absoluta y fulgurante de la Justicia del Trabajo.

Hace tres cuartos de siglo, se prometi6 a los trabajadores americano que se ha-
bria en la regiénuna “jurisdiccion especial de trabajo y un procedimiento ade-
cuado para la rapida solucion de los conflictos” segin el art. 36 de la Carta
Americana de Garantias Sociales (1947). Pues bien, llegd esa hora americana y
es aceptada por casi todos los actores procesales. Una nueva cultura y concep-
cion del proceso se ha instalado rapidamente como son las cosas cuando algo se
hace visible y necesario y se internaliza en la conciencia colectiva. Tal vez, sélo
era cuestion de cambiar el punto de vista sobre el todo, de un universo estatico
y con centro en la estructura procesal, hacia el del quién es el sujeto juridico al
que dedica su tarea el Fuero del Trabajo. No hace falta nombrarlo, sino respetar
lo que se cifra en su nombre.
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@ Ignacio Tomas Astudillo'

Transformacion del
PROCEDIMIENTO EN
DECLARATIVO ABREVIADO:

La aplicacién temporal oportuna
del Articulo 52 Bis CPT
tras su entrada en vigencia

1 Abogado (UNC). Egresado sobresaliente. Ex becario de la Universidad de Guanajuato, México en el marco del pr UNC al mundo (RHCD 456/2019). Escribano (UES21).
Actual se desemperia como emplead. i iliacion y trabayc a

ograma
del juzgado de concili y 1jo de 2% nominacidn, secretaria 4% de la Ciudad de Cérdoba.
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I. INTRODUCCION

a reforma efectuada a la ley de procedimien-

to laboral tuvo en su génesis una ostensible

busqueda de reducir los tiempos de los pro-
cesos laborales siempre velando por garantizar el
principio de “plazo razonable”. En dicho orden de
ideas, con la intencién de reducir la cantidad de
juicios en los cuales la Cadmara del trabajo oficiaba
como tribunal de sentencia, se instaura una serie
de supuestos en los cuales debe resolver el Juez de
Conciliacion, o como se denomina de un tiempo a
esta parte, Juez de Conciliacién y Trabajo.

La mayoria de aquellos supuestos se encuentran
enunciados en el articulo 83 bis del Cddigo Pro-
cesal del Trabajo de Cérdoba (Ley 7987 y madif.,
en adelante “CPT”), siendo estos determinables en
razon del fondo de la cuestidn que se discute. Para
ser mas claros, segiin nuestro modo de ver, los in-
cisos del articulo 83 bis del CPT a los cuales resulta
aplicable el procedimiento declarativo abreviado,
versan todos sobre la naturaleza de las preten-
siones que se reclaman (por ejemplo: reclamos de
indemnizaciones derivadas del despido directo sin
invocacion de causa, reclamos a los fines del resta-
blecimiento de condiciones laborales alteradas por
un uso abusivo del ius variandi, etc.).

Pero en el caso del articulo 52 bis CPT?, la razén de
aplicacion de dicho procedimiento no es la cues-
tién que se va a controvertir, es decir, el objeto
del juicio, sino una circunstancia procesal sobrevi-
niente a la interposicion de la demanda.

Es el tnico caso contemplado en la normativa por
el cual el trabajador, a la hora de iniciar la peticion
judicial, no conoce en primer momento cual sera el
tribunal de mérito que va resolver el conflicto, por-
que la reconduccién de un procedimiento ordinario
a uno abreviado sucede por una circunstancia ajena
a dicha parte, por una inaccién de la contraparte.

Es por eso que resulta interesante analizar este
fenémeno procesal pensado por el legislador y la
importancia de su aplicacion practica.

1. IMPORTANCIA

Lo fundamental de la creacidon de este articulo es
la posibilidad de, una vez cumplidos los requisitos
previstos, se pueda tramitar la causa por el pro-
cedimiento declarativo abreviado, en estos juicios
“sin contra parte”, en vez de un procedimiento
ordinario que tiene distintos plazos y etapas. En
esa misma linea lo expresa Carlos E. Alcazar: “con
la presuncion de veracidad de los dichos escritos

2 Articulo 52 bis. h p ia del d dado. Transformacion del
procedimiento. Cuando en el proceso ordinario el d dado no compareciere a

en la demanda, con mas la ausencia de prueba en
contrario producto de la inaccién, resulta por de-
mas engorroso la inmersion de una causa al pro-
cedimiento comun, el cual segin la prensa local
puede durar hasta ocho afos™>.

11l. REQUISITOS Y EFECTOS
JURIDICOS

La norma reza: “Cuando en el proceso ordinario
el demandado no compareciere a la audiencia de
conciliaciéon prevista en el articulo 50 de esta
Ley, no contestare la demanda y no ofreciere
prueba vencido el plazo para el ofrecimiento de
la misma, el Juez ordenard la continuacién del
tramite por el procedimiento declarativo abre-
viado previsto en el Capitulo Sexto del Titulo VI
de esta Ley”. De un primer analisis se despren-
de que para su aplicacidn el legislador idea tres

la audiencia de conciliacion prevista en el articulo 50 de esta Ley, no contestare la
demanda y no ofreciere prueba vencido el plazo para el ofrecimiento de la misma,
el Juez ordenard la continuacion del tramite por el procedimiento declarativo
abreviado previsto en el Capitulo Sexto del Titulo VI de esta Ley.

3 ALCAZAR, Carlos E. En ARESE, César. Cddigo Procesal Del Trabajo De Cordoba:
Cc do Y C dado, 1* ed. revisada, Tomo II, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2019, p. 93.




requisitos de procedencia: el primero es que el
demandado no comparezca, el segundo que no
conteste la demanda interpuesta por el accio-
nante y por Gltimo que tampoco ofrezca pruebas
que hagan a su derecho. Es vital entender que
solo con el cumplimiento de estos tres requisi-
tos se produce la aplicacion de la norma.

Podemos decir entonces, que la norma se torna
operativa recién ante el vencimiento del término
previsto para que la demandada ofrezca pruebas.
Solamente alli, el tribunal, de oficio o a peticién de
parte (entendemos que una vez acreditado los ex-
tremos previstos por el articulo se debe realizar de
oficio), puede realizar la reconduccion del proceso
al procedimiento declarativo abreviado.

Todo ello, sin perjuicio de que el tribunal en el de-
creto de admisién, donde fija la audiencia de con-
ciliacién haya o no plasmado en el proveido la po-
sibilidad de la reconduccién procesal dispuesta por
el art. 52 bis de CPT, ya que como todos sabemos,
el derecho se presume conocido y una vez vigente
el articulo, es plenamente aplicable.

IV. APLICACION
TEMPORAL DE LA NORMA

Primero, hay que tener en cuenta el articulo 7
de nuestro Cédigo Civil y Comercial, que dice:
“A partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican a las consecuencias de las relaciones y si-
tuaciones juridicas existentes (...)”. En segundo
lugar, analizar desde qué momento resulta apli-
cable el articulo 52 bis CPT, que entra en vigen-
cia por el Acuerdo Reglamentario nimero 1746
Serie “A” de fecha 25/03/2022, que ordena: “(...)
I. DISPONER a partir del 01/04/2022 la amplia-
cién del procedimiento declarativo abreviado con
audiencia Gnica en los procesos laborales a las
hipotesis contempladas en los incisos b), c), d),
e), g), i), j) del articulo 83 bis de la Ley 7987 y la
implementacion del supuesto previsto en el art.
52 bis de la mencionada ley (...)”.

Teniendo siempre en vista el articulo52 bis CPT,
se desprende que la situaciéon que prevé se confi-
gura recién en el momento en el cual se encuen-
tra vencido el termino establecido a los fines que
la accionada ofrezca prueba (sin que antes haya
comparecido ni contestado la demanda); es en-
tonces cuando acaece el supuesto de hecho que
el legislador pensé a la hora de redactar el articulo.

" DOCTRINA
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En virtud de ello, entendemos que aunque la deman-
da interpuesta por la actora, la no comparecencia y
la no contestacion por la accionada hayan aconte-
cido con anterioridad a la entrada en vigencia de la
norma (I de abril del 2022), pero el vencimiento del
plazo de ofrecimiento de pruebas suceda con poste-
rioridad, sin que la demandada haya ofrecido prue-
ba alguna, el articulo 52 bis seria aun plenamente
aplicable y el Tribunal, de oficio, deberia reconducir
el proceso por el tramite del procedimiento declara-
tivo abreviado. El fundamento de esta postura radica
en que el presupuesto de hecho enunciado por el
articulo 52 bis CPT se configura una vez que han su-
cedido necesariamente los tres eventos (la no com-
parecencia, la no contestacion de demanda y el no
ofrecimiento de pruebas). Entonces, es el momento
en el que sucede el Ultimo evento (el no ofrecimien-
to de prueba), en el cual se debe analizar la vigencia
o no de la norma para su respectiva aplicacion.

V. CONCLUSION

Las fechas en que sucedieron la interposicion de
la demanda o la no contestacién por la accionada
no deben ser limites para la aplicacion del art. 52
bis CPT, lisa y llanamente porque no es eso lo que
dice la ley, y no se deben hacer distingos donde
esta no los hace.




Héctor Hugo Boleso!'

DERECHOS A LA SALUD
Y AL TRABAJO

Los riesgos psicosociales del trabajo
y el deber de prevencién
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I. INTRODUCCION

a Constitucion Nacional tiene un Bloque de

Constitucionalidad Federal -BCF-, ademas nues-

tro pais se ha integrado al Sistema Mundial e In-
teramericano de Protecciéon de Derechos Humanos.

La reforma constitucional de 1994 reafirmé, enri-
quecio y extendid los principios fundamentales del
Derecho del Trabajo, especialmente el protector, el
de igualdad y no discriminacién, el de progresivi-
dad, el pro homine y las reglas in dubio pro opera-
rio, de la seleccion de la norma mas beneficiosa y
subsistencia de la condiciéon mas favorable.

La CortelDH y la CSJN, han resuelto que los jueces
nacionales deben realizar el control de convencionali-
dad, entre las normas internas y la Convencion Ame-
ricana, de oficio y en el marco de sus respectivas com-
petencias. Este control difuso de convencionalidad,
convierte al juez nacional en juez interamericano.

La primera, reconocié a los Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) como
derechos auténomos y justiciables, con arreglo al
art. 26, CADH2.

En particular se expidié sobre el “derecho al traba-
jo”, “el derecho a condiciones equitativas y satis-
factorias que aseguren la seguridad, la salud y la hi-
giene en el trabajo”?, doctrina reiterada en Spoltore
vs. Argentina“, en Buzos Miskitos (Lemoth Morris y
otros) vs. Honduras®.

Los trabajadores y trabajadoras poseen derechos fun-
damentales, mediante éstos, aquellos y sus represen-
tantes, pueden organizarse y expresar las reivindica-
ciones especificas acerca de sus condiciones laborales.

A su vez, los Estados tienen el deber de respetar y
garantizar estos derechos, los que permiten nivelar la
relacion desigual que existe entre trabajadores y tra-
bajadoras, y empleadores y empleadoras, y el acceso
a salarios justos, y condiciones de trabajo seguras®.

Puesto que los términos del derecho al trabajo son
aquellos derechos que se derivan de las normas
econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura contenidas en la Carta de la OEA. Esta dis-
pone “el trabajo es un derecho y un deber social”,
que debe prestarse con “salarios justos, oportuni-
dades de empleo y condiciones de trabajo acepta-
bles para todos”. Y lo previsto por la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
que ordena que “toda persona tiene derecho al tra-
bajo en condiciones dignas’.

2 CortelDH, Caso Lagos del Campo Vs. Pertt, S del 31.08.2017, Consid 143, www.
corteidh.or.cr.

3 CortelDH Caso de los Empleados de la Fdbrica de Fuegos de Santo Anténio de
Jesus Vs. Brasil, S del 15.07.2020, Consid 155, www.corteidh.or.cr.

4 CortelDH, Caso Spoltore Vs. Argentina, S del 9.06.2020, www.corteidh.or.cr.

5 CortelDH, Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras, S del
31.08.2021, www.corteidh.or.cr.

6 CortelDH, OC 27/21, del 5.05.2021, Derechos a la libertad sindical, negociacién
colectiva y huelga, ete, Consid 141, www.corteidh.or.cr.

7 CortelDH, Caso Federacién Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios
(FEMAPOR) Vs. Pertl, S del 1.02.2022, Consid 108, www.corteidh.or.cr.

A través del ejercicio del constitucionalismo trans-
formador latinoamericano, la CortelDH, en su ju-
risprudencia evolutiva ha reconocido otros DESCA
como el derecho a la seguridad social®?, a la salud®,
y con el propésito de garantizar los derechos a la
vida e integridad de las personas, el derecho a un
ambiente sano'®.

La interpretacion y aplicacion de las normas que ha-
cen operativos tales derechos, debe hacerse, de acuer-
do a la indivisibilidad e interdependencia propia de los
Derechos Humanos, dado que éstos se potencian mu-
tuamente, a fin de brindar mediante el proceso labo-
ral, una tutela judicial efectiva que asegure la integri-
dad y condiciones dignas de labor a los trabajadores.

II. CONDICIONES ¥ MEDIO
AMBIENTE DE TRABA]O.
RIESGOS PSICOSOCIALES
EN EL TRABAJO

El trabajo, el lenguaje, el amor y las relaciones
sociales, constituyen dimensiones esenciales que
caracterizan al ser humano.

El trabajo es una actividad humana realizada -cada
vez mas- bajo tensidn, la que es sometida a deter-
minadas condiciones y medio ambiente de trabajo
(CyMAT), donde el trabajador tiene que aplicar sus
capacidades fisicas, mentales y psiquicas, gastar
energias, vencer dificultades, hacer esfuerzos para
usar eficazmente maquinas, soportar los riesgos
del medio ambiente laboral, lo que puede generar
fatiga y sufrimiento.

La actividad, impone al trabajador exigencias fisi-
cas, psiquicas y mentales que son fuentes de can-
sancio; lo que también puede traer dolor y predis-
poner a contraer enfermedades.

El trabajo siempre se ejecuta en un marco histéri-
co, politico y econémico, en un determinado modo
de desarrollo y evoluciona constantemente.

La CortelDH determina los alcances del derecho a
condiciones de trabajo que aseguren la seguridad,
salud e higiene del trabajador en el marco de los
hechos probados en cada caso, a la luz del corpus
iuris internacional sobre la materia y de la norma-
tividad interna del Estado demandado.

En el caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos,
se probd que las empleadas de la fabrica trabaja-
ban en condiciones de precariedad, insalubridad e

8 CortelDH, Caso Muelle Flores vs. Peru, S del 6.03.2019, Consid 173; idem, Caso
Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria vs. Pertt, Sdel 21.11.2019, Consid 157, www.corteidh or.cr.

9 CortelDH, Caso Poblete Vilches vs. Chile, S del 8.03.2018, Consid 106; idem. Caso
Guachald Chimbo vs. Ecuador, S del 26.03.2021, Consid 97, www.corteidh.or.cr.

10 CortelDH, OC 23/17 del 15.11.2017, Medio ambiente y derechos humanos,
etc., Consi 57, www.corteidh.or.cr.



inseguridad, en carpas ubicadas en potreros que
no reunian los mas minimos estandares de seguri-
dad para la realizacion de una actividad peligrosa y
que no reunian condiciones que permitieran evitar
o0 prevenir accidentes de trabajo. Nunca recibieron
instruccion alguna sobre medidas de seguridad,
ni elementos de proteccidn para la realizacion del
trabajo. El Estado no ejercié ninguna labor de su-
pervision o fiscalizacion orientada a verificar las
condiciones laborales de quienes se desempefa-
ban en la fabrica de fuegos, ni emprendiera alguna
accién orientada a prevenir accidentes''.

Por lo que el Estado de Brasil desconocié el dere-
cho a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo, en la medida en que fall6 en su deber de
prevenir accidentes de trabajo'2

En el caso de los buzos, se comprobé que los hom-
bres miskito practicaban la pesca por buceo “a pul-
moén” (sin equipo) para obtener langosta, primero
para consumo familiar, y luego para empresas co-
merciales, al margen de la legislacion laboral vigente,
lo que produjo accidentes laborales, intoxicaciones y
discapacidades para personas en edad productiva'>.

La pesca por buceo a profundidad puede producir
gravisimas consecuencias, sin embargo, la mayoria
de los accidentes por buceo son prevenibles cuando
se adoptan las medidas pertinentes y se dota a los
trabajadores de equipos adecuados'.

La Corte concluy6 que el Estado de Honduras in-
cumplié con su obligacién de garantizar el derecho
a condiciones justas, equitativas y satisfactorias
de trabajo que aseguren la seguridad, la salud y
la higiene del trabajador, en la medida en que fallé
en su deber de prevenir accidentes de trabajo y de
garantizar la aceptabilidad y calidad del ejercicio
laboral de las victimas'>.

11 CortelDH Caso de los Empleados de la Fdbrica de Fuegos de Santo Anténio de
Jesus Vs. Brasil, S del 15.07.2020, Consid 175, www.corteidh.or.cr.

12 CortelDH Caso de los Empleados de la Fdbrica de Fuegos de Santo Anténio de
Jesus Vs. Brasil, S del 15.07.2020, Consid 176, www.corteidh.or.cr.

13 CortelDH, Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras, S
del 31.08.2021, Consid 31, www.corteidh.or.cr.

14 CortelDH, Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras, S
del 31.08.2021, Consid 32, www.corteidh.or.cr.

15 CortelDH, Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras, S
del 31.08.2021, Consid 32, www.corteidh.or.cr.

El trabajo no es patégeno, son las condiciones y
medio ambiente de trabajo y los factores de ries-
go psicosociales en el trabajo los que predisponen
para la enfermedad.

En materia de prevencion, el rol del Estado es
determinante porque debe asumir la responsa-
bilidad de cuidar la vida y la salud de todos los
ciudadanos; es quien tiene la autoridad para fijar
los objetivos, definir politicas y estrategias, esta-
blecer normas, promover la adopcion de medidas
de prevencion en todas las empresas y organiza-
ciones, asignando un presupuesto adecuado, es-
timular las acciones de formacion e informacién
sobre los RPST y realizar inspecciones para ayu-
dar a tomar conciencia de las deficiencias consta-
tadas y sancionar llegado el caso.

Actualmente las innovaciones cientificas y tec-
noldgicas exigen una constante adaptacién, los
sistemas informatizados de vigilancia y control
producen una carga global de trabajo cada vez mas
intensa en cuanto a las dimensiones psiquicas y
mentales, lo que tiene impacto directo sobre la sa-
lud biolégica, como psiquica, mental y social.

En este momento histérico debemos discernir
cémo y cuanto, las condiciones y medio ambiente
de trabajo (CyMAT) y los riesgos psicosociales en
el trabajo (RPST) impactan sobre la salud del tra-
bajador. A fin de prevenir tales afecciones o mini-
mizar el dafio que ocasionan.

El proceso laboral es una via propicia para lograr la
prevencion. Ello merece nuestra atencion y estu-
dio, para que lo utilicemos como via idonea.

Sabemos que las CyMAT se modifican perma-
nentemente como consecuencia del cambio
cientifico y tecnolégico, ya que las innovaciones
de productos y procesos generan nuevos riesgos.
Estos impactan sobre el colectivo de trabajo, y
para prevenirlos deberian eliminarse, reducir o
controlarse en su fuente y hacer prevencion para
todo el colectivo de trabajo. No existe una pre-
disposicion natural al accidente o enfermedad
profesional; los accidentados y enfermos son,
por lo general, victimas de las deficientes condi-
ciones y medio ambiente de trabajo que pueden
(y deben) cambiarse.
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Ademas, podemos considerar como factor de riesgo,
al neoliberalismo que en su fase actual, como una mu-
tacion del capitalismo, convierte (o hace creer) al tra-
bajador en empresario, en grandes sectores del orbe.

Dice Han que, hoy creemos que somos un proyec-
to libre que constantemente se crea y se reinventa.
Ignorando nuestro sometimiento.

Esto va acompafiado de una sensacion de libertad, que
nos hace pensar que estamos liberados de las coac-
ciones externas. Mas nuestro yo, como proyecto, nos
somete a coacciones internas y propias, en forma de
una coaccion hacia el rendimiento y la optimizacion.

Esta libertad, paraddjicamente, genera coacciones,
enfermedades como la depresion y el sindrome de
bornout son un signo patolégico de que la libertad
se ha convertido en coaccion.

El actual sujeto de rendimiento, se cree libre, pero
se explota a si mismo de manera voluntaria.

Por lo tanto quien fracasa en la sociedad neoliberal
del rendimiento se hace responsable a si mismo,
se avergiienza, dirige el sentimiento de agresion
contra si, y se convierte en depresivo.

El sujeto de rendimiento constantemente se vio-
lenta a si mismo. La autoexplotacién le produce un
cansancio infinito. Este sujeto, es la figura origina-
ria de la sociedad del cansancio'®.

Esto no hace mas que mostrar la complejidad del
tema, y la necesidad de una investigacion exhaus-
tiva, especialmente cuando las perturbaciones psi-
cosociales relacionadas con las tareas afectan al
trabajador de una manera menos directa y menos
visible que las patologias fisicas, los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales reconoci-
das. Para prevenir es necesario dotarse de conoci-
miento y medios que permitan identificar rapida-
mente esos riesgos.

I1l. CONOCER E
IDENTIFICAR LOS RIESGOS
PSICOCOSOCIALES EN EL
TRABAJO PERMITEN SU
PREVENCION

Las diversas crisis econdmicas -globales y locales-,
mas el impacto del COVID 19 en la actividad em-
presarial, han provocado que los RPST derivados de
los cambios del proceso de trabajo, de su contenido
y organizacién deterioraran las CyMAT, influyendo
negativamente sobre la salud de los trabajadores.

16 Byung Chul Han, Psicopolitica. Neoliberalismo y nuevas técnicas de Poder,
Traduccién de Alfredo Bergés, Pensamiento Herder, Ia. Edicién digital 2014;
Idem, La sociedad del cansancio, Traduccién de Arantzazu Saratxaga Arregi,
Pensamiento Herder, Barcelona 2012.




Los cambios introducidos para hacer frente a las cri-
sis procuraron el incremento de la productividad, el
mejoramiento continuo de la calidad, la basqueda
sistematica de la reduccién de los costos, la intro-
duccién, aceptacién y difusion de las innovaciones
en cuanto a los productos y los procesos.

En tal contexto, la exigencia a los trabajadores
para alcanzar esos objetivos y volumen de produc-
cion, intensificé el proceso de trabajo, las jornadas
de labor se prolongaron -superando los maximos
legales-, tal carga de trabajo provoca una excesiva
fatiga, estrés, sufrimiento y aumento de los riesgos
de accidentes de trabajo o enfermedades profesio-
nales que deterioran la salud de los trabajadores.

Los cambios dispuestos por las empresas, so pre-
texto de la eficacia, en un brutal contexto compe-
titivo, contribuyen a desestabilizar las profesiones
y los colectivos de trabajo y, por ende, su capaci-
dad de resistencia.

También afecta a quiénes trabajan, la dificultad en
la articulacion de la vida familiar y la vida profesio-
nal, especialmente cuando determinados modos
de organizacion del tiempo laboral y del tiempo
privado no facilitan dicha conciliacion.

Estos conflictos, si no se los previenen, pueden te-
ner consecuencias nefastas para los trabajadores y
traducirse en problemas de relaciones familiares y
afectivas, en falta de satisfaccion laboral, estrés y
problemas de salud.

Antes de la pandemia, Neffa'’, hizo una gran labor,
sobre la importancia de identificar los principales
factores de riesgos psicosociales en el trabajo, ob-
viamente para intentar prevenirlos:

Y dice que son -muy sintéticamente-:

a). La demanda psicoldgica y el esfuerzo requeri-
do: la cantidad, ritmo e intensidad del trabajo que
determinan la carga psiquica, mental y global de
trabajo; la duracion del tiempo de labor, la comple-
jidad de la actividad.

b). El estrés, como la capacidad que tienen los tra-
bajadores para adaptarse y/o resistir a los riesgos
y amenazas provenientes del proceso de trabajo.

). Las exigencias emocionales movilizadas en la
actividad, que pueden causar dafio o permitir el
control sobre si mismo y lograr satisfacciones, tan-
to en las relaciones con el pablico, clientes, usua-
rios o pacientes.

d). La autonomia en el trabajo, que consiste en la
posibilidad de ser actor, conducir su propia vida
profesional y tener la posibilidad de progresar y
hacer carrera.

e). Las relaciones sociales en el trabajo, que son im-
portantes y mdltiples porque refieren a comparieros
de trabajo, jefes directos , la jerarquia, la empresa,
los clientes, usuarios, pacientes y educandos.

17 Neffa, Julio César, Los riesgos psicosociales en el trabajo: contribucion a su
estudio, la ed - CABA: Centro de Estudios e Investigaciones Laborales - CEIL-
CONICET, 2015, Libro digital, PDF.

DOCTRINA



DOCTRINA |

f). Los conflictos éticos y/o de valores, que se pue-
den generar cuando el trabajador ve impedida la
posibilidad de trabajar con calidad y respetar las
reglas de la profesion, si sus medios de trabajo
funcionan de manera imperfecta.

g). La inseguridad en la situaciéon de trabajo y em-
pleo, situacién que puede darse cuando se es vic-
tima del desempleo, el puesto de trabajo es de ca-
racter precario, no esta registrado; o si el porvenir
es incierto por riesgo de despido, de suspensiones
o de la reduccion del salario.

Ahora bien, aquellos factores de riesgo interacttian
con numerosas variables que se dan en el proceso
de trabajo, y pueden ser agravados por problemas
de salud que ya padecen los trabajadores. Por otra
parte, el efecto sobre quiénes reciben el impacto
sera diferente en funcién de la posicién en la estra-
tificacién social, educacién, formacién profesional,
del género, edad, caracteristicas de personalidad,
capacidades de resistencia y adaptacion al estrés.

Algunas molestias o violencias que pueden sufrir
los trabajadores son:

1. Hostigamiento, mobbing, acoso moral.

2. El sindrome de burnout.

3. La violencia (fisica o verbal) en el trabajo.
4. Acoso sexual en el trabajo.

5. Adiccion al trabajo (workaholism).

6. Consumo adictivo de drogas y de alcohol.

7. Acoso moral institucional, hace hincapié en las
responsabilidades de las empresas frente a las con-
secuencias sanitarias de los modos de organiza-
cion del trabajo'.

El Estado a través de decisiones politicas deberia pro-
mover la incorporacion de los conocimientos y meto-
dologias ergondmicas en el disefio y refaccion de los
edificios, maquinas, herramientas, mobiliario, y demas
medios de trabajo, insumos, software y velar para que
la organizacion y el contenido de los procesos de tra-
bajo sea mas saludable, seguro, confortable y eficaz.

Debe promover la realizacion de investigaciones
epidemioldgicas para la confecciéon de un listado
de patologias inherentes a los RPST, identificar las
causas que provienen de la vida laboral y de la vida
doméstica y organizar la prevencion y la reparacion.

Es posible prevenir y gestionar con éxito las CyMAT,
los RPST y el estrés que ellos ocasionan, indepen-
dientemente de las dimensiones y del tipo de empre-
sa, a condicién de que se adopte un buen enfoque.

Esto no es solamente una obligacién moral y una
buena inversion de los empleadores, sino una obli-
gacion legal que ha sido insertada en los convenios
colectivos de trabajo.

18 Coutrot Thomas: Después del juicio contra France Télecom: écudl es el proyecto
para el trabajo?, en: De(s)liberar el Trabajo. Desafios de la salud laboral: democracia y
temporalidades, Claire Edey Gamassou-Arnaud Mias (coordinacién), Teseopress.com.

La CortelDH decidié que son las empresas las pri-
meras encargadas de tener un comportamiento
responsable en las actividades que realicen, pues
su participacion activa resulta fundamental para
el respeto y la vigencia de los derechos humanos.
Las empresas deben adoptar, por su cuenta, medi-
das preventivas para la proteccion de los derechos
humanos de sus trabajadoras y trabajadores, asi
como aquellas dirigidas a evitar que sus activida-
des tengan impactos negativos en las comunida-
des en que se desarrollen o en el medio ambiente'®.

Agregamos que, la crisis sanitaria provocada por la
pandemia de COVID- 19 practicamente borrd las fron-
teras entre lo laboral y lo extralaboral, por el impacto
de las temporalidades del trabajo en la vida privada.

Desde el ASPO muchos trabajadores debieron tra-
bajar desde sus casas, sin estar necesariamente
preparados. Mas, el cierre de escuelas obligo a pa-
dres, y mas a las madres a tener que hacerse cargo
también de actividades profesionales a distancia y
de la educacion de sus hijos.

En términos generales, el teletrabajo exige reorga-
nizar los tiempos domésticos y laborales de una
manera completamente nueva. Lo que puede re-
sultar dificil de administrar ya que propicia even-
tuales aumentos del horario de trabajo.

A los que tuvieron que seguir yendo a sus lugares
de trabajo, porque su actividad no podia hacerse a
distancia -trabajadores de primera linea o trabaja-
dores esenciales”-, la pandemia les ha planteado
problemas inéditos. El miedo a contagiar a sus se-
res queridos o al entorno laboral, el aumento del
tiempo de viaje por la reduccién de los servicios de
transporte publico y, en algunos casos, las horas
extras para hacer frente a la crisis.

IV. EL DEBER DE PREVENCION

El deber de prevencion eficaz se funda en: el com-
promiso del Estado Nacional, de adoptar medidas
preventivas, en casos de extrema gravedad, urgen-
cia y necesidad, a fin de evitar dafios irreparables
a personas -Sistema Interamericano de DDHH-. El
mandato constitucional impuesto a toda persona
de no dafar -art. 19 CN-, el principio protector
-art 14 bis-; el Convenio 155 de la OIT sobre segu-
ridad y salud de los trabajadores y medio ambiente
de trabajo, el Protocolo de 2002, los Convenios
187 y 190 de la OIT -normas supralegales-.

Sumamos, el deber de indemnidad -art. 75 LCT-
que pesa sobre todo empleador; el deber de pre-
venir el dano, que tiene toda persona, en cuanto
de ella dependa -art. 1710 CCyC-, el principio de
buena fé -art 63 LCT-, los arts 4 apartado 1 y 31
de la LRT que obligan al patron y a la ART a la
prevencion eficaz.

19 CortelDH, Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras, S
del 31.08.2021, Consid 51, www.corteidh.or.cr.




A su vez se armoniza con el derecho a la salud, “bien
publico” segdn la CortelDH, y que los Estados Parte
del Sistema Interamericano se comprometen a res-
guardar adoptando las medidas atinentes a la preven-
cion y el tratamiento de las enfermedades profesionales
y de otra indole (art.10.2. Protocolo de San Salvador).

Dada la indivisibilidad e interdependencia de los
DDHH, debe sumarse el derecho a la vida, primer de-
recho de la persona humana, garantizado por la CN,
y que comprende el derecho a acceder a condiciones
de labor que le garanticen una existencia digna®.

El art 14 bis de la CN, funda el derecho de todo traba-
jador y/o trabajadora a la proteccién de la salud psi-
quica y mental. ¥ esa es una obligacién de seguridad
que incumbe al empleador. Este no tendria excusas, si
sobreviene un accidente en el lugar de trabajo, cuan-
do habia un peligro del cual tenia conciencia o deberia
haber tenido conciencia dadas sus funciones y por-
que no tomo las medidas de prevencion para garan-
tizar la salud fisica, psiquica y mental del trabajador.

El empleador no debe ser sélo juzgado por su buena
intencion, ni por los medios que dispuso para la pre-
vencién sino por el resultado de su accién. El principio
general es que se debe adaptar el trabajo al trabajador
para prevenir, antes que compensar econémicamente
el dafno una vez producido y tratar de repararlo. El ob-
jetivo a lograr no es que la justicia condene sistema-
ticamente a los empleadores, sino que los estimule a
adoptar medidas de prevencion adaptadas a las condi-
ciones de trabajo y verifiquen si lo hicieron.

El derecho civil regula la accién preventiva, que
debe ser empleada procesalmente en el Derecho
del Trabajo, con el fin de prevenir o hacer cesar
actos lesivos, preservando la integridad psicofisica
del/la trabajador/a, asi como para hacer cesar actos
de violencia laboral, mobbing, reiterados cambios
organizacionales impuestos sin discusién, o cual-
quier conducta que actie negativamente sobre los
factores de RPST y que se produzcan en el trabajo.

20 CSIN, “Silva, Facundo | ¢/Unilever”, 18.12/2007, idem “Torrillo Atilio A ¢/Gulf
Oil Argentina”, 1.3.2009, www.csjn.gov.ar.

El deber genérico de prevencion reside en toda per-
sona -art 19 CN- fisica o juridica -art 14 bis CN,
arts 75 y 63 LCT, pertinentes de la LRT, art 1710
CCyCom. Entre las tltimas los estados Provincial y
Nacional -art 1.1, 2 CADH-.

El art 1710 CCyCom, pone tal deber en cabeza
de todos aquellos que se encuentren en posicidn
de evitar la produccion del dano. Ello debera ser
evaluado en cada caso concreto, conforme a las
circunstancias, ya que debera establecerse si la ac-
cion u omision requerida depende de ella, recién
ahi sera exigible la adopcion de “medidas razona-
bles” para evitar que se produzca un dafio o dismi-
nuir su magnitud, todo ello en funcién del principio
de buena fe (art. 1717, inc. b, CCyCom).

V. LA SALUD Y EL TRABAJO
SON DERECHOS
FUNDAMENTALES

Cuando se fundo6 la OIT en 1919, la mejora de las
condiciones de seguridad y salud en el trabajo era
una de las demandas mas fuertemente exigidas por
el sector trabajador?'.

A partir de 1999, la OIT promueve la necesidad
de que los trabajadores tengan un trabajo decente.
Es decir aquél que es logrado en condiciones de
libertad, equidad, seguridad y dignidad humana??.

21 Bueno, Carmen: La seguridad y la salud en el trabajo a lo largo de un siglo:
de la prevencién del carbunco a los problemas de salud mental, Reflexiones sobre
el trabajo Visiones desde el Cono Sur de América Latina en el Centenario de la OIT,
pdg. 91, https://www.ilo.orghwemsp5/groups/public/--americas/---ro-lima/-—sro-
iago/documents/publication/wems_732837.pdf.

22 Conferencia Internacional del Trabajo, 87.a reunién, Ginebra, junio de 1999,
Memoria del Director General: Juan Somavia, Trabajo decente, OIT, www.oit.org/
public/spanish fards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm.
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Se trata de un trabajo libre, productivo y seguro, en
el que se respeten los derechos laborales.

El derecho a la salud como bien juridico protegido,
es inherente a la persona y clave para garantizar la
dignidad humana, por ello es considerado de forma
unanime como un derecho fundamental de todo
ser humano y esta consagrado por un vasto corpus
iuris internacional®.

Su operatividad efectiva resulta indispensable y
para ello es necesario garantizar su plena aplica-
cion también en los lugares de trabajo.

En materia de salud y seguridad en el trabajo, enfa-
tizamos la necesidad de ambientes laborales sanos
y seguros para preservar la salud fisica y mental de
los trabajadores, y también estimular su desarrollo
y desempefio profesional.

La Comisidon Global sobre el Futuro del Trabajo
sentd claramente su posicién al sefalar que la co-
munidad internacional reconoce desde hace mucho
tiempo la salud como uno de los derechos humanos.
En un mundo en el que casi 3 millones de trabajado-
res siguen muriendo cada ario como consecuencia de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
ha llegado el momento de que la seguridad y la sa-
lud en el trabajo sean reconocidas como un princi-
pio y un derecho fundamental del trabajo®.

23 Caso Poblete Vilches vs. Chile, S del 8.03.2018, Consid 106; idem. Caso
Guachald Chimbo vs. Ecuador, S del 26.03.2021, Consid 114, www.corteidh.or.cr.

24 23. Vega Ruiz, Maria Luz: La salud y el trabajo, los derechos fundamentales
del futuro, Revista Juridica del Trabajo, Enero-abril 2020, pdg 28 y ss., www.
revistajuridicadeltrabajo.blogspot.com.

1‘ ’ﬁr'ﬂ‘t

El modelo econdémico de desarrollo existente,
produce graves consecuencia sociales, ademas de
concentrar capital, producir desigualdad, pobreza,
desempleo, y merma en la calidad del empleo, han
afectado de forma negativa a la salud de los traba-
jadores, incrementando el nimero de accidentados
y enfermos ocupacionales.

Asimismo el sujeto de rendimiento de la socie-
dad del cansancio, enferma de depresion. Hay una
necesidad entonces, de preservar la salud fisica y
mental, y el equilibrio personal.

La salud es esencial para trabajar dignamente, los ope-
rarios necesitan contar con un trabajo decente y un
medio ambiente saludable, condiciones que anulen o
disminuyan los riesgos psicosociales en el trabajo.

El hombre y mujer trabajadores son sujetos de pre-
ferente tutela constitucional -art 14 bis CN-, por
lo que el Estado y las empresas, en cumplimien-
to del deber de prevencién impuesto por normas
constitucionales, convencionales y legales, deben
garantizar y hacer operativos los derechos a la sa-
lud, al trabajo y a un medioambiente sano, por ser
derechos fundamentales.

Corrientes, 22.04.2022
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I. INTRODUCCION

n el presente articulo, nos proponemos realizar

un analisis integral de la normativa que refiere

sobre el trabajo que efecttian aquellas personas
que se encuentran privadas de la libertad, a los fines
de exponer el encuadre juridico creado ante tal par-
ticular situacion. Asimismo, se incorpora el analisis
jurisprudencial del fallo “Pucheta, Pedro Luis s/eje-
cucioén de pena privativa de la libertad (para agregar)
-Recurso de Casacion®-”, el cual trata la tematica
del trabajo entre muros, junto con la formacion del
“fondo de reserva” y su disposicidn, a los fines de
estudiar la clasificacion penal y laboral que nuestro
Maximo Tribunal otorgd al mencionado instrumen-
to, y que en definitiva se expande sobre la catego-
rizacion del pago que reciben los reclusos por las
tareas prestadas en dicho contexto.

II. PRINCIPIOS DE LA
EJECUCION DE LA PENA

Es importante comenzar exponiendo los objetivos
del plexo normativo que rige la instancia de ejecu-
cion de la pena privativa de la libertad (ley 24660),
ya que serviran de filtro o lente, para comprender
el analisis propuesto del fallo citado. Para ello, de-
bemos tener en cuenta los principios de la ejecu-
cion penal ensenados por Arocena* (2014) refle-
jados en la norma mencionada: en primer lugar, el
“ideal resocializador” contenido en el art. | que
reza: La ejecucion de la pena privativa de libertad,
en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr
que el condenado adquiera la capacidad de respe-
tar y comprender la ley..., procurando su adecuada
reinsercion social, promoviendo la comprension y
el apoyo de la sociedad, que sera parte de la reha-
bilitacion mediante el control directo e indirecto”.
Esta finalidad se encuentra en consonancia con
lo dispuesto por Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos incorporados en la Constitucion
Nacional, por medio del art. 75 inc. 22. Al res-
pecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos® y la Convencion Americana de Derechos
Humanos® disponen “que la finalidad de la ejecu-
cion penal serd la reforma y la readaptacion social
de los condenados o penados”. Es decir, lograr que
el condenado adquiera la capacidad de comprender
y respetar la ley procurando su adecuada reinser-
cion social. Asimismo, Edwards” (2014) sostiene
“que el tratamiento penitenciario debe procurar la
resocializacion del condenado para transformar-

3 TSJ. Sala Penal. PUCHETA, Pedro Luis s/ejecucién de pena privativa de la libertad
(para agregar) -Recurso de Casacién.Sentencia: N° 595. (2015)

4 AROCENA, Gustavo. A., (2014).Principios bdsicos de la ejecucién de la pena
privativa de la libertad. Buenos Alires. Ed. Hammurabi.

5 Art.10, ap.3.
6 Art.5, ap.6.

7 EDWARDS, Carlos. E. (2014). Ejecucion de la pena privativa de la libertad.
Buenos Alires, Ed. Astrea.

lo en un elemento util a si mismo y a la comuni-
dad”. En segundo lugar, el principio de “reserva
penitenciaria” que dispone el art. 2 Ib. consiste
en que el condenado podrd ejercer todos los dere-
chos no afectados por la condena o por la ley y las
reglamentaciones que en su consecuencia se dicten
y cumplird con todos los deberes que su situacion
le permita y con todas las obligaciones que su con-
dicion legalmente le impone. Esto significa que el
penado debera ser reconocido como titular de los
mismos derechos que las personas libres. Dichos
derechos podran ser afectados solo por lo dispues-
to en la sentencia de condena Arocena (2014).
En tercer lugar, el principio expuesto en el art. 3,
denominado de control jurisdiccional permanente,
establece que la ejecucion de la pena privativa de
libertad, en todas sus modalidades, estard sometida
al permanente control judicial. El juez de ejecucion o
juez competente garantizard el cumplimiento de las
normas constitucionales, los tratados internaciona-
les ratificados por la Reptiblica Argentina y los dere-
chos de los condenados no afectados por la condena
o por la ley. A su vez, se trata de un derivado del
principio de legalidad ejecutiva que exige que una
ley anterior al hecho del proceso defina el delito,
la pena y las modalidades de cumplimiento de la
sancién. Ello no solo, para conocer las consecuen-
cias penales, sino también para que no sean apli-
cadas arbitrariamente. Como asi también, guarda
relacion con el principio de respeto a la dignidad
del interno, segln lo establecido en la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos® que dispo-
ne: “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda per-
sona privada de libertad serd tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Otros principios que podemos nombrar son: de ré-
gimen progresivo, de tratamiento interdisciplinario,
de tratamiento programado e individualizado, de
igualdad, de democratizacién, y de no marginacion.

I1l. DERECHOS HUMANOS
LABORALES

En el apartado anterior, hemos desarrollado los
principios generales que hacen a la ejecucion de
la pena. Estos tienen incidencia necesaria sobre
los derechos laborales reconocidos a las personas
privadas de la libertad ambulatoria, contenidos en
la misma norma, ya que constituyen el andamiaje
juridico y protectorio de los penados y procesados.

La norma que se analiza en el presente trabajo creé
un sistema laboral, en donde se garantizan dere-
chos de esta categoria a los reclusos, en base a su
finalidad dltima: la reinsercion social. Ellos estan
contenidos en el capitulo VII. Se complementa con
las leyes provinciales 8812, 8878 de adecuacién
de las normas locales de la Provincia de Cdrdoba,
a las disposiciones de aquella y los Decretos re-

8 Art. 8.2.




glamentarios provinciales N° 343/08 destinado a
los procesados (art.76) donde se aplicara lo esta-
blecido en el Anexo Il del presente y el N° 344/08
aplicable para los condenados con sentencia firme
que en su Anexo V, regula los pormenores de la
materia laboral, tales como los principios genera-
les, la organizacidn, la retribucién, los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales y la for-
macion profesional.

Pero a su vez, este andamiaje juridico tiene funda-
mento en normas de jerarquia superior, la Consti-
tucién Nacional y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, que consagran la actividad la-
boral, como un derecho esencial y basico de todas
las personas, independientemente de su situacion
de libertad o encierro.

Continuando con las normas de jerarquia consti-
tucional, encontramos que la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
dispone en su art. 23 que “toda persona tiene de-
recho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo
y a la proteccién contra el desempleo”. Se suma a
ello, las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos de la ONU (Ginebra, 1955), que en
la nimero sesenta establece: 1) El régimen del es-
tablecimiento debe tratar de reducir las diferencias
que puedan existir entre la vida en prisién y la vida
libre en cuanto estas contribuyan a debilitar el sen-
tido de responsabilidad del recluso o el respeto a
la dignidad de su persona”. Asimismo, establece
que el trabajo, su organizacién y método, debera
asemejarse lo mds posible a un trabajo fuera del
encierro carcelario con el objeto de preparar a las
personas privadas de su libertad para el momento
en que egresen de prision y trabajen fuera del esta-
blecimiento penitenciario.

Asimismo, los Principios y Buenas Practicas sobre
la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas disponen en el Principio XIV que
“toda persona privada de libertad tendrd derecho a
trabajar, a tener oportunidades efectivas de trabajo,
y a recibir una remuneracion adecuada y equitativa
por ello, de acuerdo con sus capacidades fisicas y
mentales, a fin de promover la reforma, rehabilita-
cion y readaptacion social de los condenados, esti-
mular e incentivar la cultura del trabajo, y combatir

el ocio en los lugares de privacion de libertad. En
ningtin caso el trabajo tendra cardcter aflictivo...
Los Estados Miembros promoverdn en los lugares
de privacién de libertad, de manera progresiva y
segtin la maxima disponibilidad de sus recursos, la
orientacién vocacional y el desarrollo de proyectos
de capacitacion técnico profesional; y garantizardn
el establecimiento de talleres laborales permanentes,
suficientes y adecuados, para lo cual fomentardn la
participacion y cooperacion de la sociedad y de la
empresa privada”.

Al respecto, las “Reglas Mandela”® indican: “El ré-
gimen penitenciario procurard reducir al minimo las
diferencias entre la vida en prisién y la vida en liber-
tad que tiendan a debilitar el sentido de responsabi-
lidad del recluso o el respeto a su dignidad como ser
humano (Regla 5.1)”; “la organizacién y los métodos
de trabajo en el establecimiento penitenciario se ase-
mejardn todo lo posible a los que se apliquen a un
trabajo similar en el exterior, a fin de preparar a los
reclusos para la vida laboral normal (Regla 99.1.)".

Nos explica Sagastume'® (2019) que resulta enton-
ces de vital importancia el acceso efectivo al traba-
jo no solo para velar por su derecho humano, sino
también para una adecuada resocializacion de la
persona privada de su libertad y en pos de evitar
una posible reincidencia delictiva, situacion ésta
que tiene relacion con la seguridad ciudadana. (p. 3)

Como antecedente jurisprudencial, en el leading
case “Verbitsky”, la Corte Suprema dictamind que
“(...) la primera advertencia que corresponde formu-
lar es que la readaptacion social del penado resulta,
indudablemente, no un mero objetivo de la ejecucion
de las penas privativas de la libertad, sino el objeti-
vo ‘superior’ de ese sistema”.

También y para comprender mejor el porqué de la
aplicacion del orden puablico laboral a los traba-
jadores entre muros, resulta trascendente hacer
mencion del fallo “Képych Ydriy Tibériyevich s/

9 “Reglas Nelson Mandela” aprobadas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en el afio 2015, denominadas de esta forma en honor al presidente
sudafricano, quien durante sus veintisiete arios de prisién, luché por los derechos
humanos, la igualdad, la democracia, y la cultura de la paz.

10 SAGASTUME, P.(2019).Desafios y dificultades actuales del Estado en su rol
de garante del acceso a los derechos de educacion, trabajo y visitas familiares en
contexto de encierro. AR/DOC/3636/2019.
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recurso de casacion Sentencia N° 2490/14, de fe-
cha 1° de diciembre 2014 causa n° 1318/13, en
la cual se declaré que el trabajo voluntario en con-
texto de encierro se rige por las normas del derecho
laboral privado, ya que asi lo disponen tanto la
ley de ejecucion penal como el Reglamento General
de Procesados (arts. 107 inc. g), 117, 120, 130y
131 ley 24.660 y arts. 109, 103, 109, 112y 113
RGP). El fallo dispone que resulta aplicable la Ley
de Contrato de Trabajo, Ley sobre Jornada, Ley de
Higiene y Seguridad en el Trabajo, Ley de Riesgos
del Trabajo. A modo de sintesis, sefala que “... en
definitiva, para cualquier preso que trabaje no pue-
den dejar de gobernar como estdndares -entre otros-
el derecho a la remuneracién y la regla de asimila-
cion al trabajo libre, con todos sus alcances, (vgr.
asignaciones familiares, obra social, cobertura
frente a accidentes de trabajo, capacitacion labo-
ral, agremiacién) por imperio del principio de pro-
gresividad. En este ambito, como en el medio libre,
nunca es tan necesario recordar el eterno adagio: el
trabajo digno dignifica al hombre...”.

En la misma linea también encontramos el pronun-
ciamiento de la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, al decidir respecto de una accion co-
lectiva de amparo promovida por el Sindicato Unico
de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria
(SUTPLA) con el objeto de que se condenase a la
administracion penitenciaria a abonar a la totalidad
de las personas detenidas que trabajan en estableci-
mientos penitenciarios federales, una remuneracién
equivalente al salario minimo, vital y mévil.

Por otro lado, como antecedente doctrinario, y en
relacion al estudio del fondo de reserva, que se
tratara infra, nos ensefia Porta '' (2014): El Estado
impone al detenido limitaciones para usufructuar la
remuneracion que percibe por su trabajo. Siguiendo la
ley 24660 un porcentaje amplio de su remuneracién
es retenida hasta tanto el trabajador egrese definitiva-
mente del SPF, pese a la imperiosa necesidad que tiene
de contar con esos fondos para solventar su encierro
(falencias del Estado para garantizar condiciones de
detencion adecuadas mediante). Téngase en cuenta
que, ademds, los detenidos necesitan de esos fondos
para poder ayudar econémicamente a su familia en el
afuera. Si bien existe un trdmite administrativo/ judi-
cial para poder utilizar la totalidad de su remunera-
cién durante la detencion, esa posibilidad suele verse
impedida o dilatada por decisiones burocrdticas. En
definitiva, una serie de afectaciones a los derechos la-
borales de los detenidos mantienen plena actualidad
en el régimen penitenciario federal (p. 85).

Por dltimo, resulta oportuna agregar, en apoyo a
esta linea de andlisis, lo resuelto por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, en los autos “Procu-
racion Penitenciaria de la Nacién y otros s/ habeas
corpus”, donde los ministros compartieron los fun-
damentos y conclusiones del dictamen emitido por
el Procurador General de la Nacién, quien puso de
resalto que en las instancias anteriores se habia re-
suelto la cuestién con fundamento en la ley 24660
de Ejecucion Penal en cuanto dispone que el trabajo
de los internos respetara la legislacion laboral y de
la seguridad social vigente; que en su organizacion,

11 PORTA, E. (2014).El trabajo intramuros de las personas privadas de la libertad.
Revista Derecho del Trabajo. Ao II, N°5, pag53. Infojus. Id.SAI:DACFI30153




métodos, jornadas, horarios, seguridad e higiene, se
atenderan las normas del trabajo libre, y que el sa-
lario sera abonado en los términos establecidos en
la regulacion. Estos antecedentes, hacen al recono-
cimiento de un verdadero derecho laboral aplicable
a las personas en situacion de prision.

IV. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL

A). HECHOS

El interno Pucheta, solicité ante el Juzgado de
Ejecucién de Segunda Nominacidn, la disposicion
anticipada de una suma de dinero perteneciente
a su fondo de reserva'?, formado de acuerdo a las
disposiciones de la ley 24660, art. 121 Inc. d, con
la finalidad de auxiliar a su pareja, quien se en-
contraba en un estado de necesidad extrema y de
carencias materiales, “quebrado econdémicamen-
te”, desocupado y sin posibilidades de insertarse
en el mercado laboral por problemas de salud y
de incapacidad fisica, sumando a ello, las valo-
raciones negativas ante su condicidon de género.
Esto fue alegado por el Sr. Pucheta, como causales
de la situacion de vulnerabilidad en el que se en-
contraba su compaiiero (Toledo) de hace mas de
ocho afos, quien habia permanecido de manera
incondicional al lado del recluso, siendo sostén y
contencion para éste y la persona de mayor con-
fianza, pero con quien no se encontraba unido
mediante un lazo legal.

Es importante sefialar la finalidad y las condi-
ciones del anticipo solicitado: Pucheta pretendia
disponer de aproximadamente 1/6 de su fondo,
para que su companero instalara un local de ven-
ta de insumos de limpieza, inversion que no solo
ayudaria a Toledo, sino que redundaria en un be-
neficio econdmico para el interno, aumentando
de esa forma sus ganancias.

B). HISTORIA PROCESAL
Y RESOLUCION

El Sr. Pucheta inicia la solicitud de retiro antici-
pado de una porcién de su fondo de reserva, la
que fue resuelta mediante Auto n° 466 de fecha

12 Articulo 121. - La retribucién del trabajo del interno, deducidos los aportes
correspondientes a la seguridad social, se distribuird simultdneamente en la
forma siguiente:

a) 10 % para indemnizar los daiios y perjuicios causados por el delito, conforme lo
disponga la sentencia;

b) 35 % para la prestacion de alimentos, segiin el Codigo Civil:
¢) 25 % para costear los gastos que causare en el establecimiento;

d) 30 % para formar un fondo propio que se le entregard a su salida.

26/08/2015 por el Juez Ejecucién de Segunda No-
minacién, quien consider6 de forma negativa dicho
pedido, por entender que las circunstancias del
caso no reunian las exigencias de ley que habilitan
de forma excepcional, su disposicién anticipada.

Contra dicha resolucion la letrada representante del
interno, interpuso recurso de casacion, alegando
que el mévil que genera el pedido es auxiliar a su
companero que se encuentra en estado de necesidad
extrema. Sin embargo, el Magistrado la rechazo por
considerar que no se cumplimentaban las exigencias
de ley. La letrada destaca que incluso el Fiscal con
competencia en ejecucion penal considerd que de-
bia otorgarse la disposicion solicitada en virtud de la
agobiante situacion de la pareja del interno.

A su vez, parte de la idea de que resulta errada
la concepcidn sobre la “reinsercion social” que el
juzgador sostuvo en su resolucion, interpretando
que ésta se logra a través de la entrega del pecu-
lio reservado para cuando se otorga la libertad al
recluso, sin considerar ni soslayar la situacion de
los internos que no trabajan y que por lo tanto no
cuentan con dicho fondo.

También hace alusion al principio de reserva -art. 19
Constitucién Nacional- y sostiene que a partir del
analisis del art. 128 de la ley 24660, éste no estable-
ce cuales son los supuestos legales y reglamentarios
por los cuales procederia el anticipo de dicho fon-
do; estando debidamente justificado lo solicitado,
mediante mdltiples constancias facticas. Recalca el
caracter de inversion que constituye el retiro anti-
cipado del dinero, pudiendo incluso tener, una vez
obtenida la libertad, mayor estabilidad econémica.

Cuestiona que el Magistrado haya omitido equi-
parar la condicién de concubinos (no casados) de
los involucrados en este caso, con lo reglado por
el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién en su art.
59 que “establece derechos a las uniones basadas
en relaciones afectivas de cardcter singular, publico,
notorio, estable y permanente de dos personas que
comparten un proyecto de vida comun.

C). RATIO DECIDENDI

La Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, pre-
sidida por la sefiora Vocal doctora Aida Tarditti
sostuvo que el planteo defensivo debia ser acogido.
Para llegar a dicha resolucién brinda las siguientes
razones: en primer lugar, sostuvo que el Tribunal a
quo no hizo lugar al pedido del interno atendiendo
principalmente a la naturaleza del vinculo que unia
a los Sres. Pucheta y Molina. A su vez, no meritd de
suficiente el motivo del pedido. En segundo lugar,
fundandose en el espiritu y la letra del art. 128 de la
ley 24660 y art. 18 del Anexo V del Decreto Regla-
mentario 344/08 de Cérdoba, considera que existe
un vacio normativo que regule los supuestos facti-
cos en los que procederia la disposicidon anticipada
del fondo de reserva del interno, condicionandola
solo a la previa autorizacién judicial. En tercer lugar,
y basandose en antecedentes doctrinarios y juris-
prudenciales sostiene que las excepciones por las
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que prospera ese beneficio suelen estan orientadas
por criterios como “familiar pauperizado, vital ne-
cesidad econdmica o urgencia impostergable” del
interno o de su familia.

Por lo tanto, concluye diciendo que “la interpre-
tacion normativa propiciada por el a quo resulta
restrictiva a los derechos humanos, y contraria al
principio “pro homine” que impera en esta materia,
y del cual se desprende que debe privilegiarse la in-
terpretacion legal que mds derechos acuerde al ser
humano frente al poder estatal” (Cdo. 3, p. 7).

Repara en la plataforma factica del pedido de. Pu-
cheta y sostiene que se encuentra razonablemente
acreditada la situacién de “familiar pauperizado”
de su companero; y que a pesar de que no se en-
cuentran unidos por la institucion del matrimonio
(y por lo tanto Molina no retine el estado legal
de conyuge) la ley nada dice sobre qué condicion
debe reunir la persona afectada social, econdémica
o fisicamente, a quien en definitiva sera destinado
el porcentaje del fondo entregado anticipadamen-
te. Atiende a caracteristicas interpersonales de la
relacion entre los senores, tales como la duracion
del vinculo ininterrumpido por ocho afos, el rol
de sostén y referente que ha sido Molina para Pu-
cheta, la intencién manifestada de contraer matri-
monio: “Por ello, resulta razonable y atendible que
Pucheta ante la situacién que aqueja a su pareja, de-
see asistirlo econémicamente” (Cdo. 3, ap. D, p. 8).

Agrega: “a su vez, las particularidades de la rela-
cién entre Molina y Pucheta, satisfacen claramente
los fundamentos que giran en torno a la interpreta-
cion doctrinaria aludida. Por ello, restringir el otor-
gamiento de dicho beneficio excepcional fundado en
la inexistencia de vinculo legal con el beneficiario,
sin dudas no resulta una respuesta valida. Ello asi,
pues si bien por una cuestion fdctica no se encuen-
tran conviviendo, no puede desconocerse de que
existe una relacién afectiva estable y con proyectos
en comun. (Cdo. 3, ap. D, p. 7).

Considera que Pucheta también se veria bene-
ficiado con la inversién en el negocio, no solo
econdmicamente sino también a los fines de su
reinsercion social.

A

V. CONCLUSION

Cabe destacar que desde el punto de vista del ideal
resocializador que propugna el sistema de ejecucién
de la pena privativa de la libertad, el trabajo debe
ser considerado no solo como una herramienta para
dicha finalidad, sino también como un derecho. A
su vez, no se deben generar diferencias entre los
regimenes de las actividades laborales entre per-
sonas libres y recluidas, sin agregar limitaciones al
orden publico laboral que éste no contiene, por el
hecho de revestir las condiciones de “trabajo entre
muros”, vulnerando en definitiva un derecho de rai-
gambre constitucional y convencional.

El Estado es el encargado de materializar los ob-
jetivos de la ley 24660, velando por el desarrollo
psicosocial del procesado. Tratandose de personas
vulnerables (por mdltiples factores), la creacion del
“fondo de reserva” aparece legitima y con una fina-
lidad noble y equitativa. Por lo tanto, consideramos
que debe primar como criterio para la administra-
cién y disposicién del fondo creado por el art. 121
inc. dib, la voluntad del trabajador, que como fruto
de la prestacion de su servicio personal, ha visto
creado e incrementado progresivamente el mismo.

Nos explica Arocena'® que es imprescindible que du-
rante la ejecucion de la pena se le dispense un trata-
miento carcelario que reduzca a la menor expresién
posible toda injerencia a su derecho a adoptar libre-
mente sus propias decisiones sobre si mismo, sobre su
cuerpo, sobre su conciencia, sobre sus intereses y so-
bre la configuracién del mundo que lo rodea. (p. 305)
... no es un atributo accidental, sino una expresion
equivalente a la afirmacién de su humanidad, de su
capacidad para actuar auténomamente. (p.308).

En conclusidn, las normas laborales deben aplicarse y
garantizarse sin distincion de la condicion material en
que se halle el trabajador, ya sea en libertad o por el
contrario en situacion de encierro, puesto que el tra-
bajo constituye un derecho humano fundamental de
caracter constitucional y convencional, que el Estado
debe efectivizar, atendiendo al plexo normativo des-
cripto y a la situacion de vulnerabilidad de los presos.

13 Obra citada
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| derecho va siempre a la zaga de los avances

informaticos, se va construyendo a golpes de

los casos que suceden en el mundo virtual. De
alli, entonces, que debamos hacer un esfuerzo inte-
lectual para anticiparnos a las conductas previsibles
en el novedoso metaverso y a su regulacion legal. En
el caso del derecho laboral argentino demoramos 20
afos en darle regulacion legal al tema del teletrabajo
y aun adeudamos una normativa que regule el fené-
meno de las plataformas digitales. Con un juego de
palabras diriamos que debemos prevenir el reverso
perverso del metaverso, que puede presentarse en
multiples situaciones que afecten a los trabajadores
de ese mundo virtual.

Cabe preguntarnos si nos encontramos en los al-
bores de la creacion de una nueva rama del de-
recho. Seguramente en un futuro muy préximo
estaremos hablando de “Metaderecho” (no como
aquello que esta mas alla del derecho, si no como
concepto abarcativo del nuevo universo digital
generado a partir del “metaverso”). Dentro de ese
metaderecho jugaran un rol importante las norma-
tivas que regulen los derechos del metatrabajador.

El metaverso se origind en la industria de los jue-
gos, pero se esta extendiendo a una variedad de
industrias que incluyen bienes raices, comercio,
venta minorista y artes. Aunque todavia estamos
en los comienzos de esta tecnologia, tiene una serie
de graves implicaciones para el concepto de trabajo
y vida laboral. Asi como creara puestos de trabajo
especificos, el metaverso planteara, paralelamente,
problemas legales novedosos que surgen de la inno-
vacion tecnoldgica, lo que incluye potencialmente el
desarrollo de nuevos conceptos legales. Pero antes
de adentrarnos en esas cuestiones trataremos de
hacer entendible esta extrafia idea del Metaverso.

I. UN POCO DE HISTORIA

Cuando Mark Zuckerberg anuncié que cambiaria el
nombre de Facebook a Meta, el concepto del meta-
verso, hasta entonces cuestion de una elite, des-
pertd el interés de la poblacion a raiz de surapida
viralizaciéna través de los medios de comunicacion
y de las redes sociales. Pero la cuestiéon no es nove-
dosa, pareceria que se esta echando vino nuevo en
odres viejos (Lucas 5:33-39). La idea y el vocablo ya
habian sido acufiados por el escritor NealStephen-
son en su novela de ciencia ficcion “Snow Crash”
publicada hace exactamente 30 anos, en 1992.

Podriamos considerar que el metaverso sera (o es)
un espacio muy parecido a Internet, pero en el que
se disfrutara de una mayor capacidad de interac-
cion y una sensacion de presencia mas real de la
que nos ofrece en la actualidad la Red. Tendremos
la sensacion, tanto fisica como psicolégica, de es-
tar interactuando en un mundo paralelo, virtual
(pero no menos real). Tendremos una especie de
gemelo digital inmerso en una simulaciéon de lo
que ocurre en el mundo verdadero. Podria pensar-
se que esto ya ocurre en los videojuegos donde se
crea un personaje o avatar y uno se incorpora a un

mundo de aventuras a través de la computadora.
Pero la principal diferencia radica -precisamente-
en que no se trata de un juego. O en todo caso
se tratara de un juego peligroso porque esta claro
que las grandes corporaciones digitales como Fa-
cebook, Nvidia o Microsoft intentaran dominar ese
mundo en gestacion. Aunque pasa desapercibido,
seria algo similar a Google que silenciosamente
pasea su cuasi monopdlico reinado por Internet.

II. VERSIONES PREVIAS

Ya hace mas de 20 afios que existen en Internet
espacios metavérsicos (permitasenos otro neolo-
gismo) como el de Second Life (abreviado SL, en
espanol Segunda vida) donde los “residentes” in-
teractdan, participan en eventos culturales, com-
pran, venden, ofrecen servicios, etc. Otra expe-
riencia paralela fue “There.com”, que cerré en el
2010 de la noche a la mafana dejando a los cibern-
autas desamparados porque, en la convivencia vir-
tual, habian tejido fuertes lazos de amistad. Hoy
existen muchos metaversos siendo los mas impor-
tantes Decentraland (creada por argentinos), The-
Sandbox, SomniumSpace VR, Town Star, y Crypto-
Voxels; todos dedicados principalmente a la venta
inmobiliaria. En este momento, estimado lector, su
casa puede estar siendo subastada en alguno (o
varios) de esos metaversos. Y se estan pagando su-
mas importantes. ¥ Ud. se preguntara iqué imbécil
compra un inmueble virtual? Fijese que no es tan
irracional. Acompafieme con la imaginacion.

Suponga que en el metaverso que estd constru-
yendo Zuckerberg hay una calle virtual, de tipo co-
mercial. Ud., como muchos otros avatares, pasean
viendo vidrieras, y -de pronto- ve la campera que
estaba buscando; entra al negocio y una seforita
((avatara?) muy simpatica, llamada Avy, lo atien-
de, le exhibe la campera en cuestion y le muestra
otras. Ud. elige una, la compra, la paga con tar-
jeta y luego le llegara el envio por correo. Puede
ademas comprar ropa para su avatar en una tienda
especializada (esta no tiene gastos de envio). Tam-
bién podria adquirir zapatos, heladeras o un auto;
de hecho, automotrices como Nisssam, han com-
prado locales en ciudades virtuales. El que compra
un inmueble (local comercial, vivienda u oficina)
simplemente esta haciendo un negocio.

Para muchos el Metaverso se presenta solo como
una operacion de marketing o un videojuego sen-
sorial: sin embargo ya hay realidades concretas: los
NFT, las criptomonedas o las finanzas descentra-
lizadas que pueden revolucionar el mercado y la
sociedad. Paralelamente la tecnologia blockchain
se ha convertido en una compafera de ruta im-
prescindible para el metaverso. El metaverso es
un concepto que no depende necesariamente de
la cadena de blogues, pero si que se produce una
simbiosis perfecta que hace imposible pensar en
un metaverso que no esté basado en tecnologia
blockchain.El ecosistema es gigantesco y son mu-
chos los proyectos que se han lanzado en este sector
desde principios de siglo.



En este entorno, las personas pueden verse, ha-
blarse usando su voz (a través de un micréfono
conectado a la computadora), ver los movimien-
tos de la mano de la otra persona y muchas cosas
mas. La tecnologia en esta area se estd moviendo
muy rapido, incluso ya hay productos en el mer-
cado que permiten a los usuarios usar un chale-
co que les invita a sentir si otra persona los esta
tocando, o incluso artefactos que estan hechos
para que el usuario pueda correr pero permanecer
en la misma posicion.

Estas interacciones pueden darse en el ambito de
la educacion, de la recreacion, de las empresas;
todo lo que ocurre en la vida real puede ser re-
plicado en la Red. ¥ aqui entra a jugar el derecho,
que por definicién es un regulador de las conduc-
tas humanas. En lo que nos interesa veremos sus
posibles consecuencias en el ambito laboral.

I1l. METAVERSO
EN EL TRABA]JO

El metatrabajador no es un sujeto del futuro. Ac-
tualmente existen personas en el metaverso traba-
jando para otras personas del metaverso. Hay jue-
gos Play to Earn como Axielnfinity, Splinterland o el
propio Tibia, donde los jugadores farmean (cultivan)
recursos para otros jugadores a cambio de dinero.

Hace dos meses, Nina Jane Patel, una psicote-
rapeuta de 43 afos, denuncié que fue acosada
en la aplicacién HorizonVenues de Meta (la que
esta impulsando Zuckerberg), a los 60 segundos
de unirse a la plataforma. Alli, avatares masculi-
nos comenzaron a sobrepasarse con ella, violaron
a su avatar en grupo y tomaron fotos mientras
ella trataba de escapar. La informacién no detalla
en qué contexto se produjo el acoso, pero podria
producirse en el ambito laboral.

La problematica que se plantea tiene puntos en
comin con las cuestiones del trabajo en plata-
formas digitales, el teletrabajo y la robotizacién.
Sobre estos temas hay mucho escrito, pero has-
ta ahora nadie se planteo las particularidades de
las relaciones laborales en los metaversos; lo que
esta claro es que al ser modelos disruptivos no se
pueden tratar con los elementos tradicionales de
la legislacion laboral actual Por ello en esta eta-
pa no solo faltan respuestas, sino que ni siquiera
sabemos cuales son las preguntas que provocara
la concreta implementacion de estos mundos vir-
tuales. Me parece que aun las corporaciones que
lo impulsan desconocen el resultado de la com-
binacién de los ingredientes que han volcado en
este caldero virtual. Experimentan como demiur-
gos desorientados o aprendices de brujo al ritmo
de la frenética musica de Paul Dukas.

Una primera cuestion es la que se planteara con
relacién a los avatares. Actualmente se discute si
en el futuro los robots seran sujetos no humanos
con derechos, como ahora existen para los anima-
les. La misma cuestion se podria llegar a plantear
con los avatares. Recordemos que etimoldgica-
mente avatar es una de las pocas palabras que nos
llega desde el sanscrito y quiere decir “reencarna-
cion”, por lo que estariamos hablando de un se-
gundo “yo” virtual.

Como sostiene el abogado Juan Corvalan, direc-
tor del Laboratorio de Innovacién e Inteligencia
Artificial de la Universidad de Buenos Aires, las
leyes deben proteger y defender a una persona
cuando asume el rol de avatar ya que detras
de ese avatar hay una persona humana. Atras
de Avy, la simpatica avatara que nos vendio la
campera hay una persona real, que debe reci-
bir 6rdenes de una empresa y correlativamente
percibird una retribucién por la tarea realizada.
Claramente estariamos ante una relacion subor-
dinada de caracter laboral. Pero iqué tal si un
mismo avatar puede ser utilizado por distintas
personas? Aqui se diluiria un elemento primor-
dial de la relacion laboral subordinada que es la
prestacién personal de la tarea.
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Podemos imaginar multiples situaciones en la vida
laboral de Avy: desde su contratacion a través de
una entrevista virtual, trabajo en extensas jorna-
das, soportar el acoso de sus comparfieros, su-
frir problemas de estrés, ser suspendida y hasta
despedida de su trabajo. También podria realizar
retencion de tareas ante un incumplimiento pa-
tronal. ¢Podra también armar un sindicato con sus
compaiieros y recurrir a la huelga virtual?

Deciamos que fue Neal Stephenson quien inventd el
concepto de metaverso, pero también ide6 la acep-
cion informatica para la palabra avatar. Su novela
es protagonizada por un repartidor de pizza (Cos-
saNostra) y una mensajera. Recordamos que fue
publicada en 1992 y casualmente esos personajes
encaran hoy uno de los grandes debates laborales a
raiz de la feroz irrupcion de las plataformas digita-
les. Como otros grandes éxitos de la ciencia ficcion
(1984, Rebelion en la granja, Un mundo feliz) Snow
Crash nos presenta un escenario distdpico o caco-
topico (del griego kakos, que significa malo y topia,
lugar), por eso es importante que, desde ya, comen-
cemos a indagar sobre las normas que protegeran a
los nuevos ciudadanos virtuales.

IV. OTRAS CUESTIONES
LABORALES

El concepto de trabajo en el metaverso (un individuo
como avatar interactuando con colegas como ava-
tares) puede parecer distante, especialmente por-
que actualmente el metaverso esta encerrado den-
tro de plataformas particulares. Pero el objetivo final
es que todas estas plataformas se interconecten. El
metaverso planteara una serie de otros problemas,
muchos de los cuales simplemente no se abordan
en las leyes laborales existentes.

Dependencia. Una de las primeras cuestiones gira-
ra en torno a la ya vapuleaba nocién de subordina-
cion y dependencia laboral. Por lo pronto el avatar-
trabajador podria corresponder a una o mas perso-
nas fisicas reales que se turnen en su intervencion
en el modo virtual io se regulara algin sistema de
identificacién por el que solo pueda pertenecer a
una persona determinada?

Jornada. Por otra parte, en estas nuevas formas de
metatrabajo podran no existir horarios ni jornadas
preestablecidas, atenuando las notas clasicas de
dependencia y ajenidad.

Remuneracion. Se da por descontado con el me-
taverso solo se utilizara moneda virtual. Ahora
bien iqué ocurrird con el salario abonado en esta
moneda? {Tendra poder cancelatorio? (O debera
considerarse como un salario en especie, sujeto al
limite del 20% que establece nuestra LCT?

Higiene y seguridad. El trabajo en el metaverso
necesariamente debera desarrollarse con toda
una parafernalia que incluira cascos, auriculares,
guantes, chalecos, etc. Si bien algunos videojuegos ya

requieren algunos de estos elementos no existen re-
ferencias sobre la incidencia fisica y psiquica que po-
dra tener sobre alguien que deba trabajar seis u ocho
horas contintias encorsetado en esa vestimenta.

Competencia territorial. Los avatares que traba-
jen en una empresa virtual podran corresponder a
trabajadores ubicados en cualquier parte del mun-
do real. La contratacion inicial puede haberse rea-
lizado en el mundo fisico o en el propio metaverso.
{Qué ley se aplica?

Sindicalizacion. Los avatares podran sindicalizar-
se ilo haran dentro del propio metaverso o respon-
deran a un sindicato existente en el mundo real?

V. CONCLUSIONES

Como expresaramos mas arriba no es que nos
falten respuestas para este alucinante fendéme-
no: inos faltan las preguntas! Y es precisamente
funcion de los operadores juridicos anticiparse a
las consecuencias legales que implicara su futuro
funcionamiento. El metaverso se presenta como
una nueva revolucion industrial que va a alterar
el modo que tenemos de concebir nuestra exis-
tencia y, particularmente, las relaciones de pro-
duccién. Llamativamente no se construird sobre
las bases de la realidad del mundo anterior, sino
a partir de un escenario paralelo, con diferentes
parcelas de las relaciones humanas. Una de ellas,
de indudable importancia, seran las que se pre-
sente en el campo de las relaciones laborales, en
el que -por mas cambio revolucionario- no po-
dran diluirse los principios fundacionales del de-
recho del trabajo que tienen al trabajador como
sujeto de preferente tutela constitucional.
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“Tus valores y ensefianzas viven en nosotros y te
hacen inmortal”.

En homenaje al reconocido Vocal de la Camara del
Trabajo de Villa Maria, Dr. Osvaldo Mario Samuel,
victima de Covid- 19 (junio del 2021).

Magistrado especialista en materia laboral, precur-
sor en materia de perspectiva de género y discrimi-
nacio6n laboral.

I. RESUMEN

n el presente articulo se analizard la causa
“Dairy Partners Americas Manufacturing
Argentina SA ¢/ T., C. Procedimiento Sumario
- Exclusion de tutela” desde un enfoque de género.

En primer lugar, se introduce al lector median-
te un resumen de la causa y su transito por la
justicia cordobesa. Para luego profundizar en los
fundamentos mantenidos por los jueces de sen-
tencia enmarcados en los estandares internacio-
nales de proteccion de los Derechos Humanos
de las Mujeres, para encuadrar la conducta como
acoso sexual.

Esto permite dar cuenta de las desigualdades es-
tructurales y los estereotipos que rigen las rela-
ciones sociales, y que colocan a la mujer en una
situacion de desigualdad. ¥ por lo tanto, la im-
portancia o mejor dicho, obligatoriedad para los
operadores de justicia de resolver con una mirada
de género y una interpretacion de igualdad como
no sometimiento.

1. LA CAUSA: EXCLUSION
DE TUTELA SINDICAL, EL
HECHO “TOCAR LA COLA”

La causa “Dairy Partners Americas Manufacturing
Argentina SA ¢/ T., C. Procedimiento Sumario - Ex-
clusion de tutela” recorri6 todas las instancias de la
justicia provincial hasta llegar por medio del recur-
so de casacion al Tribunal Superior de Justicia —en
adelante TS)-.

La pretensién del demandante basicamente con-
sisti6 en quitarle la tutela sindical al demandado
-dirigente sindical- para poder sancionarlo, por
haberle tocado la cola a una compafriera de trabajo.

Con respecto al tema que nos convoca, fue la Ca-
mara de Villa Maria —reafirmado por el TSJ- la que
fundament6 su resolucién con perspectiva de gé-
nero y reconocié que su rol como organismo del
Estado es el de incorporar los nuevos estandares

internacionales de Derechos Humanos, basados en
parametros de igualdad que abandonen estereoti-
pos que perpetten la discriminacion.

De acuerdo a la Ley de Asociaciones Sindicales
-LAS-, los trabajadores sindicales “no podrdan ser
suspendidos, modificadas sus condiciones de traba-
jo, ni despedidos durante el tiempo que dure el ejer-
cicio de su mandato y hasta un afio mds, salvo que
mediare justa causa” -art.48-.

Ahora bien, la justa causa no la valorara el em-
pleador a su criterio, sino que tendra que ser
discutido en un juicio denominado exclusién de
tutela sindical, regulado en el art. 52 de la Ley
23.551.Mediante el cual se impone un limite al
empleador de ejercer las facultades legales de or-
ganizacion, direccion, control disciplinario y ius-
variandi respecto de aquellos trabajadores ampa-
rados por la LAS.

En el juicio se exige la acreditacion de los siguien-
tes requisitos®:

1). La existencia del hecho que se invoca como
fundamento de la accioén,

2). Que el mismo se encuentre reiido con las
obligaciones laborales de los trabajadores,

3). La eliminacién de una motivacion antisindical
por parte del empleador.

En el caso analizado, con respecto al requisito
numero 1), no hay dudas de que se logra pro-
bar el hecho imputado al demandado. “De dicho
tramite sumarial se desprende con claridad que
el hecho irregular existid, es mas no fue nega-
do por T., sino mas bien minimizado”. El propio
demandado relaté cuando afirma “le di un gol-
pecito -un golpe seco ni fuerte ni suave- en el
costado derecho de su cuerpo a la altura de la
parte alta de la cadera que pidié disculpas a la
victima y le dije ‘cérrete de ahi’ o ‘sali de ahi’ o
algo por el estilo... fue absolutamente natural,
casual e intrascendente”>.

Probado el hecho cabe analizar los requisitos 2) y
3), y se concluye que la conducta probada exce-
dio sus obligaciones laborales, y constituyo una
accion irregular grave violatoria de sus deberes
de conducta e imperativos de orden moral, como
también el Codigo de Etica de la compania repro-
chable a cualquier trabajador. Asi, queda probado
que no existe motivacion antisindical en el acto
irregular denunciado.

2 Cdmara Laboral de Villa maria. “D. P. A. M. A. Sa. C/ T. C. Procedimiento
Sumario. Exclusion de Tutela. Recurso de Apelacién”. Resolucion n° 183. 22 de
Jjunio de 2017. pdg. 5

3 Cdmara Laboral de Villa maria. “D. P. A. M. A. Sa. C/ T. C. Procedimiento
Sumario. Exclusion de Tutela. Recurso de Apelacién”. Resolucién n° 183. 22 de
junio de 2017. pdg. 6.
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I1l. VALOR AGREGADO:
JUZGAR CON PERSPECTIVA
DE GENERO Y DESMANTELAR
ESTEREOTIPOS

Sin dudas, “la argumentacién en base a perspecti-
va de género constituye el horizonte interpretativo
en que las y los operadores de justicia pueden sen-
tar precedentes fundamentales en la busqueda y el
avance progresivo del desarrollo de los Derechos Hu-
manos de las Mujeres”*.

En linea con ello, los Magistrados de la causa en-
tendieron que, los jueces deben resolver teniendo
como horizonte la igualdad entre mujeres y hom-
bres como fin Gltimo. “La perspectiva de género en
el derecho tiene, como pocas otras dreas, la virtud
de ser siempre critica. Y esto ya es refrescante en la
tan pesada y mondtona tradicion juridica. La ley
nunca es neutra”s.

En este contexto, existen practicas judicia-
les “constructoras y/o reproductoras de érdenes
sociales jerdrquicos, todo ello en la mayoria de
los casos, articulado bajo el velo de la abstrac-
cion, universalidad y neutralidad de las normas
juridicas”, que perpetian las violencias de los
derechos de las mujeres.

4 Oficina de la Mujer del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba,
Centro de Perfeccionamiento Ricardo C. Nunez (s.f). Juzgar con perspectiva de
género una cuestion de derechos humanos guia prdctica. Recuperado el 10 de mayo
de 2022 de: https://drive.google.com/file/d/1 KSuFGn I TrblyT9jaSQQTUHHoYRWbHC
dsN/view (Oficina de la Mujer del T.S.J Provincia de Cérdoba.

5 AVILA SANTAMARIA, R., SALGADO, | y VALLADARES, L. (comp.) (2009). El
género en ensayos criticos. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. pdgs. 73-74.

6 PENAS DEFAGO, M. A. (2015). Violencias institucionalizadas: el discurso
judicial sobre las mujeres. Associacio Portuguesa de Estudos sobre as Mulheres;
ex aquo; 31, pdg. 63.

Estas practicas cuando son realizadas por los orga-
nismos del Estado, son atravesadas por estereotipos
en perjuicio de los derechos humanos de las perso-
nas afectadas y se corre el riesgo de fundamentar la
decision en un estereotipo vinculado exclusivamente
a la preconcepcion, no sustentada, de quien juzga.

Los estereotipos de género:“Son creencias sobre los
atributos de mujeres y hombres, que cubren desde
rasgos de personalidad -las mujeres son mds sub-
jetivas y emocionales, los hombres son objetivos y
racionales-, comportamientos -las mujeres son mds
pasivas sexualmente, los hombres son mds agresi-
vos en ese plano-, roles -las mujeres deben asumir
las tareas de cuidado y el hombre ser el proveedor-,
caracteristicas fisicas -las mujeres son mads débiles
que los hombres- y de apariencia -los hombres deben
ser masculinos-, ocupaciones -las carreras de armas
no son para las mujeres, los hombres no pueden ser
parvularios-y supuestos de orientacion sexual -las
lesbianas son egoistas y no priorizan el interés de sus
nifios; los gays son promiscuos”’.

El desafio es “explorar cémo el uso de estereotipos
en perjuicio del colectivo discriminado debe impli-
car poner en duda la garantia de imparcialidad
judicial™. Existe en la actualidad una tendencia
cada vez mayor que advierte, identifica y desman-
tela los prejuicios y estereotipos de género.

Este nuevo enfoque es la respuesta a la propia lu-
cha de grupos activistas que exigieron una modi-
ficacion del sistema legal y normativo. ¥ son cada
vez mas los operadores de justicia que a través del
discurso del derecho buscan evidenciar desde un
abordaje critico -que implica cuestionar la neutra-
lidad de la ley, la imparcialidad el juez y la desigual-
dad estructural- las violencias contra las mujeres.

7 CLERICO, L. (2018). Hacia un andlisis integral de estereotipos: desafiando la
g i indar de imparcialidad. Revista Derecho del Estado, (41), pags. 73-74.

8 CLERICO, L. (2018). Hacia un andlisis integral de estereotipos: desafiando la
i indar de imparcialidad. Revista Derecho del Estado, (41), pgs. 69-70.
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IV, INTERPRETACION
JUDICIAL: IGUALDAD
COMO NO SOMETIMIENTO

La igualdad como no sometimiento permite “abordar,
desde la interpretacion judicial, el cardcter estructural
de la discriminacién que sufren las mujeres como grupo
oprimido en un contexto situado particular™.

La adopcién de un enfoque de igualdad como no
sometimiento “implica indagar sobre los patrones
culturales y econémicos-sociales que informan la
construccion genérica de las personas, mediante la
afirmacién de comportamientos diferenciados de
acuerdo con el sexo y el impacto diferencial que pro-
ducen en las oportunidades laborales de mujeres y
varones. Estos patrones cimientan relaciones de po-
der asimétricas entre los sexos, en cuyo extremo mds
débil se encuentran las mujeres”'.

Las normas patriarcales que han regido las rela-
ciones humanas, se patentizan en la postura del
demandado, “quien frente a la utilizacién de las
perspectivas de género en el tratamiento del liti-
gio se agravia y asume el rol de condenado por un
hecho que estima menor, dejando de lado tanto el
limite de la decision -desplazamiento de la tutela
sindical- como la posibilidad que invita a la re-
flexion acerca de las consecuencias que provocan
las conductas tipificadas en los dispositivos que
promueven su erradicacion”'".

Asi advertimos que frente a un hecho como tocar la
cola o dar una palmadita a una mujer puede ser mi-
nimizado para pretender su aceptacién social, como
lo deduce la defensa del demandado inclusive adop-
tando el rol de condenado, “el propio demandado
relatd que pidié disculpas a la Srta. O. y adujo que
el mismo tratamiento tenia con su esposa e hija”'2.

O bien, juzgar con perspectiva de género, como
lo hace la Camara y el TS] que reconocieron y vi-
sibilizaron un hecho de acoso. Tocar el cuerpo de
una mujer sin su consentimiento, mas adn tocar
una parte de su cuerpo que posee connotacion
sexual, es violencia, es acoso sexual. Ninguna
mujer debe soportar que un comparfiero de traba-
jo, ya sea que sea un superior o inferior la denigre
mediante este tipo de acciones.

9 LOBATO. J. (2019). Cldusula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de
género. Aportes desde el Derecho del Trabajo argentino a partir del caso “Sisnero”.
Revista de la Facultad de Derecho, Facultad de Derecho. Universidad de la
Republica, 46. pdg. 27.

10 LOBATO, |. (2019). Cldusula de igualdad en el admbito laboral y perspectiva
de género. Aportes desde el Derecho del Trabajo argentino a partir del caso
“Sisnero”. Revista de la Facultad de Derecho, Facultad de Derecho. Universidad de
la Republica, 46. pdg. 7.

11 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba. Sala Laboral. “D. P. A. M. A. S.A.
C/ T. C- -Procedimiento Sumario - Recurso de Casacion”. Resolucion 163. 10 de
marzo de 2020. pdg. 4.

12 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba. Sala Laboral. D. P. A. M. A. S.A. C/
T. C- -Procedimiento Sumario - Recurso de Casacion”. Resolucién 163. 10 de marzo
de 2020. pdg. 3.




V. VIOLENCIA DE GENERO,
ACOSO SEXUAL Y
NORMATIVA PROTECTORIA

La Camara Laboral y luego el TS], teniendo en
cuenta las directrices de juzgar con perspectiva de
género para un avance progresivo del desarrollo de
los Derechos Humanos de las Mujeres, fundamen-
tan su postura en normativa internacional y nacio-
nal de proteccion de los derechos de las mujeres.

Toda mujer tiene derecho a una vida libre de vio-
lencia, y los Estados condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar,
por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradi-
car dicha violencia. Veamos:

A). LA CONVENCION SOBRE
ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER (CEDAW)

La CEDAW obliga a los Estados parte a reformar
las leyes vigentes, establecer tribunales y las ins-
tituciones publicas para garantizar a las mujeres
una proteccion eficaz contra la discriminacién y
eliminar todas las formas de discriminacion contra
la mujer practicada por personas, organizaciones y
empresas -art. | y 3-.

Y en lo que respecta al empleo dispone que “los
Estados partes adoptardan todas las medidas apro-
piadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera del empleo con el fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
los mismos derechos” -art. 11.1-.

B). CONVENCION DE BELEM DO PARA

Dentro del Sistema Interamericano nos encontra-
mos con la “Convencién Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra le mu-
jer”. Es un instrumento que incluye una definicién
amplia de violencia contra las mujeres, identifica las
formas en que se manifiesta, los lugares en los que
puede tener lugar —publico y privado-, y que puede
ser llevada a cabo por particulares o por el Estado.

Establece “para los efectos de esta Convencion debe
entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicolégi-
co a la mujer, tanto en el ambito publico como en el
privado.” -art. |-.

“Se entenderd que violencia contra la mujer inclu-
ye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: (...) b.
que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada
por cualquier persona y que comprende, entre otros,
violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas,

prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el
lugar de trabajo, asi como en instituciones educati-
vas, establecimientos de salud o cualquier otro lu-
gar, ye. que sea perpetrada o tolerada por el Estado
o sus agentes, donde quiera que ocurra.” -art. 2-.

C). A NIVEL NACIONAL LA LEY
26.485 “Ley de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra las Mujeres en
los Ambitos en que Desarrollen sus
Relaciones Interpersonales”

Establece los derechos protegidos y reconocidos por
las Convenciones CEDAW y Belém do Para. Asi po-
demos mencionar en cuanto es de interés de este tra-
bajo, el derecho a una vida sin violencia y sin discri-
minaciones, a la integridad fisica, psicolégica, sexual,
econdmica o patrimonial, que se respete su dignidad,
un trato respetuoso de las mujeres que padecen vio-
lencia, evitando toda conducta, acto u omisién que
produzca re victimizacion - art. 3inc. a, ¢, d, y k-.

Esta Ley, define la violencia contra las mujeres
como “toda conducta, accion u omision, que de ma-
nera directa o indirecta, tanto en el ambito publico
como en el privado, basa en una relacion desigual de
poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad
fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial,
como asi también su seguridad personal...” -art. 4-;
y clasifica los tipos de violencia contra la mujer
que puede ser fisica, psicoldgica, sexual, econdémi-
ca y patrimonial y simbélica -art. 5-.

D). ACOSO SEXUAL COMO

UN TIPO DE VIOLENCIA:

SU REGULACION EN DIVERSOS
INSTRUMENTOS

El acoso sexual es un tipo de violencia, una mani-
festacion grave de la discriminaciéon por motivos
de sexo y una violacién de los derechos humanos.
La Organizacién Internacional del Trabajo define al
acoso sexual como: “Comportamiento en funcion
del sexo, de cardcter desagradable y ofensivo para
la persona que lo sufre. Para que se trate de acoso
sexual es necesaria la confluencia de ambos aspec-
tos negativos: no deseado y ofensivo”'>.

Asi pues, el acoso sexual puede abarcar una serie de
comportamientos y practicas de naturaleza sexual,
chantaje, comentarios o insinuaciones sexuales
no deseados, bromas, la exhibicion de fotografias
o carteles que objetivan a las mujeres, el contac-
to fisico, tocamiento, acercamientos innecesarios.
El acoso sexual puede ser perpetrado por diferen-
tes personas, propietarios, directivos, empleados,
clientes, proveedores, y compaiieros de trabajo.

13 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). (2013). El hostigamiento o acoso
sexual. p. 1. Recuperado el 10 de mayo de 2022 de: https://www.ilo.org/sanjose/
publicaciones/WCMS_227404/lang--es/index.htm
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Independientemente de la forma que adopte, el aco-
so sexual se traduce en un entorno de trabajo inse-
guro y hostil para la persona que lo experimenta, asi
como para los testigos y los compafieros de trabajo.
Ademas, la naturaleza a menudo “normalizada”
y persistente del acoso sexual puede tener graves
consecuencias para la salud de la victima, conllevar
costes econdémicos considerables para los emplea-
dores y afecta el funcionamiento de las empresas vy,
mas en general, del mundo del trabajo'.

La Recomendacién General N° 19 de la CEDAW,
define el acoso sexual como el “comportamiento
de tono sexual tal como contactos fisicos e insinua-
ciones, observaciones de tipo sexual, exhibicion
de pornografia y exigencias sexuales, verbales o
de hecho. Este tipo de conducta puede ser humi-
llante y puede constituir un problema de salud y
de seguridad; es discriminatoria cuando la mujer
tiene motivos suficientes para creer que su negativa
podria causarle problemas en el trabajo, en la con-
tratacion o el ascenso inclusive, o cuando crea un
medio de trabajo hostil”.

La Comisidon Tripartita de Igualdad de Trato y
Oportunidades entre varones y mujeres en el mun-
do laboral que funciona en la 6rbita del Ministerio
de Trabajo define el “acoso sexual como el compor-
tamiento de naturaleza sexual y puede manifestarse
a través de contacto fisico no deseado como palma-
das, roces con el cuerpo o también por insinuaciones
sexuales, exhibicién de fotos pornogrdficas o gestos
impudicos y hasta el intento de violacion”'>.

Y, por Gltimo, el instrumento internacional mas ac-
tual en la materia es el Convenio N° 190 de la OIT
ratificado por Argentina en el 2020 y que entr6 en
vigor hace apenas unos meses, el 23 de febrero del
2022, por lo que no es citado en el fallo.

Es el primer tratado internacional que reconoce el
derecho de toda persona a un mundo laboral li-
bre de violencia y acoso, incluidos la violencia y el
acoso por razén de género. El convenio contiene
definiciones amplias de “violencia y acoso” y tam-
bién de “violencia y acoso por razén de género”,
y ampara a las personas que trabajan tanto en los
sectores publicos como privados. Asimismo, esta-
blece que tales conductas pueden tener lugar du-
rante el trabajo, en relacion con el trabajo o como
resultado del mismo.

Volviendo al caso bajo comentario, la normativa
analizada, permite advertir, sin lugar a dudas, que la
conducta imputable al demandado es acoso sexual,
ya sea un golpecito en el costado derecho de su
cuerpo a la altura de la cadera —como indica la de-
fensa- o tocar la cola —como indica la empleadora-.

14 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). (2013). El hostigamiento o
acoso sexual. Recuperado el 10 de mayo de 2022 de: https://www.ilo.org/sanjose/
publicaciones/WCMS_227404/lang--es/index.htm

15 Cdmara Laboral de Villa maria. “D. P. A. M. A. Sa. C/ T. C. Procedimiento
Sumario. Exclusion de Tutela. Recurso de Apelacién”. Resolucién n° 183. 22 de
junio de 2017. pdg. 6).

V1. PALABRAS FINALES

Se escogid el presente caso atento a que el hecho de
discriminacion en contra de la mujer que se discute
es el de “tocar la cola” o “dar una palmadita” que en
la mayoria de las situaciones se minimiza y acepta
socialmente, tal como pretendié hacerlo la defensa
del demandado o como habra sucedido muchas veces
en la sociedad patriarcal en la que estamos inmersos.

Como vimos, la perspectiva de género tiene la virtud
de ser siempre critica y nos advierte sobre estas practi-
cas y las violencias ocultas, asi es que, el rol del poder
judicial como organismo del Estado es el de incorporar
los nuevos estandares internacionales de Derechos
Humanos basados en parametros de igualdad que
abandonen estereotipos que perpetten la discrimina-
cién, para juzgar los casos sometidos a su jurisdiccion.

En este sentido, es un desafio y exigencia de los
operadores juridicos, y en particular los jueces apro-
piarse de nuevas miradas tedricas y a transformar
la forma en que ejercen el poder del que disponen.

Juzgar con perspectiva de género no es una facul-
tad, sino que es una exigencia, porque la inobser-
vancia de la normativa internacional en materia
de derechos humanos constituye una violacién de
derechos con consecuencias juridicas especificas.

Como resolvié en el caso el TS] “estos nuevos es-
tandares obligan a las entidades estatales y pri-
vadas a garantizar al colectivo de mujeres una
proteccion eficaz contra la discriminacion a través
de politicas orientadas a prevenir y erradicar esta
violencia. ¥ es la sociedad en su conjunto quien se
encuentra conminada a reflexionar y desafiar las
normas patriarcales que han regido las relaciones
humanas de modo desigual y perjudicando no sélo
a las mujeres, sino también a los hombres”'¢.

16 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba. Sala Laboral. D. P. A. M. A. S.A. C/
T. C- -Procedimiento Sumario - Recurso de Casacion. Resolucion 163. 10 de marzo
de 2020. pdgs. 2-3.
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I. EL PROBLEMA DE LA
SUBORDINACION: EL
EMPLEADOR ALGORITMICO

esde un primer acercamiento, el trabajo en

aplicaciones se exhibe con cierta paradoja:

una vinculacién especialmente débil desde
el punto de vista juridico —una relacién de carac-
ter mercantil o civil-, pero especialmente intensa
desde el punto de vista laboral: largas jornadas a
disposicion de la empresa-plataforma y sus clien-
tes. En ese sentido, lo novedoso de esa forma de
organizacion del trabajo, es que la “periferia juri-
dica” en la situacion formal de los trabajadores,
no coincide con su centralidad productiva: la ac-
tividad propia de la empresa es, precisamente, el
trabajo vivo prestado por los trabajadores?.

i{Cémo puede, en ese sentido, un trabajador peri-
férico juridicamente hablando, estar en el centro
de la actividad productiva flexible, intensa y ajus-
tada “en linea” a la demanda?

La tecnologia informatica/digital hace aqui su apa-
ricion. Permitiendo una coordinacion jerarquica y
tensa entre empresa, trabajador y consumidor, lo
que debilita la que era una razén fundamental para
“internalizar” la relacién con el trabajo: el control
directo y permanentemente de los trabajadores a
través de los poderes juridicos formalmente reco-
nocidos al empleador.

Particularmente, el teléfono celular o mdvil hace
la diferencia®. Ahora “el teléfono celular tomé el
lugar de la cadena de montaje en la organizacion
del trabajo cognitivo: el info-trabajador debe ser
ubicado ininterrumpidamente y su condicién es
constantemente precaria”4. En efecto, como expli-
ca Han, estando “libres de las maquinas de la era
industrial” los aparatos digitales “nos explotan de
manera mas eficiente por cuanto, en virtud de su
movilidad, transforman todo lugar en un puesto de
trabajo y todo tiempo en un tiempo de trabajo”>.

2 Esta centralidad productiva de los trabajadores (riders) en el funcionamiento de
la empresa de plala/ormas es innegable y es el fundamento de la jurisprudencia

t mds significativa en la materia: Dynamex Operations West, Inc. v.
Supenor Court (2018), sentencia de la Corte Suprema de California. En dicho caso,
aplicando el conocido estdndar “ABC test”, la Corte entend[é que, en relac[én con
la exigencia de que el trabajador sea considerado " -la
letra B del estandar- si realiza trabajos que estdn fuera del curso habxtual de los
negocios de la empresa contratante, los repartidores no cumplian con dicho elemento,
en cuanto “en el presente caso, todo el negocio de Dynamex es el de un servicio de
entrega. A diferencia de otros tipos de negocios en los que la entrega de un producto
puede verse o no dentro del curso habitual del negocio de la compariia contratante,
aqui la entidad contratante es una compania de entrega” agregando que “en general,
Dynamex obtiene a los clientes para sus entregas, establece la tarifa que se les cobrard
a los clientes, notifica a los conductores donde recoger y entregar los paquetes,
rastrea los paquetes, y exige que los conductores utilicen su sistema de seguimiento y
mantenimiento de registros”. Respecto de este fallo ver Gould IV (2018), pp. 898-1026.

3 La tension del movil en la produccion es tnica en la historia del capitalismo: no
solo por su potente ubicuidad -permite la comunicacion en todo lugar y en todo
instante-, sino por, como siguiere Ferraris, su inédita capacidad de registro. El rasgo
distintivo seria “el hecho de poseer una grandisima capacidad de registro, lo que
las vuelva mucha mds potente que los aparatos técnicos que las procedieron” y
en ese sentido “no se limitan a informarnos de algo, sino que registran lo que nos
dicen, y lo que nosotros decimos a través de ellas, se apuntan lo que queremos
saber y toman nota del hecho de que lo hemos sabido. Asi pues, no se pueden fingir
inocencia o desinformacion con respecto a las ordenes: la huella estd ahi; nos han
buscado, querian que hiciéramos algo, aunque solo fuera para hacernos reaccionar,
y la ausencia de reaccién es ya una insubordinacion” Ferraris (2017), p. 38.

4 Berardi (2009), p. 33.

5 Han (2014), p. 59.

En el caso de las empresas de plataformas, como
veremos mas adelante, disponer de trabajo “a pe-
dido” constante y fluido frente a una demanda di-
namica e incierta, sin asumir la necesidad de una
jornada de trabajo limitada y continua, logra una
pretension perfecta para la empresa capitalista del
siglo XXI: “el tiempo deja de ser lineal y se vuelve
cadtico, se rompe en divisiones puntiforme. Para
funcionar y ser un componente eficiente de la pro-
duccién en tiempo real, es necesario desarrollar la
capacidad de responder frente a eventos imprevis-
tos: es necesario aprender a vivir en condiciones
de total inestabilidad”.

En esta perspectiva, las nuevas tecnologias comu-
nicativas, particularmente el teléfono mévil, apli-
cadas al trabajo en plataformas, si bien permiten
constituir relacion mediada por la distancia fisica
entre la empresa y el trabajador’, no impiden en
ningn sentido la formaciéon de una relacion de
poder y control: “simplemente ello opera ahora de
forma menos directa visible y materialmente (es
también, como ahora casi todos los poderes, po-
der invisible). Remite a todo a si mismo y somete
a través de medios comunicativos y linglisticos
(mas que a través de cadenas de mando personales
o instrumentos mecanicos)”?.

La cuestion es si, desde el punto de vista del de-
recho, esa distancia fisica que se establece entre
empresa y trabajador, suponen la inexistencia de
una vinculacién de naturaleza juridico laboral. La
respuesta es, como veremos, negativa.

1). SUBORDINACION Y TRABAJO
EN EMPRESAS DE PLATAFORMA

i{Como se determina, para un caso concreto, el con-
tenido del control/direccion de la subordinacion?

De partida, cabe constatar que el contenido del tipo
se ajusta a la realidad productiva dominante del
momento que le corresponde mediar juridicamente.
Y como ha apuntado buena parte de la literatura
especializada sobre el trabajo en la sociedad capi-
talista del siglo XX, esté estuvo determinado por
la integracion fisica del cuerpo del trabajador, esto
es, su fijacioén en un dispositivo disciplinario arqui-
tectonicamente cerrado: la fabrica. En sus inicios,
como explica Focault, “el problema que se plantea
entonces es el de fijar a los obreros al aparato de
la produccion, de incardinarlos o desplazarlos alli,
donde se los necesita, de someterlos a un ritmo fijo,
de imponerles la constancia y regularidad que dicho
ritmo implica, en suma, constituirlos en fuerza de
trabajo”?, de modo que la sociedad capitalista desde
el siglo XIX supondrd un conjunto “de técnicas de

6 Fisher (2016), p. 65.

7 Lanota distintiva de la gestion del trabajo en la gig-economia seria, precisamente,
“la fatal de manifestacion fisica de la supervision; toda la supervisién es a través de
la aplicacién” lvanova, Mirela et al. (2018), p.7.

8 Revelli (2002), p. 101.

9 Focautt (2016), p. 33.




poder, por las que el cuerpo y el tiempo de los hom-
bres se convierten en fuerza de trabajo y tiempo de
trabajo que pueden ser efectivamente utilizados
para transformarse en plusganancia”'®.

De esta manera, ha sido especialmente influyente
en las manifestaciones que la expresaban para su
aplicacién a los casos concretos -la denominada
técnica indiciaria-, las que se entendian tenian que
poner de manifiesto -visibilizar- la sujecion disci-
plinaria del cuerpo del trabajador a la empresa ti-
tular del capital. De ahi, que se transformen en in-
dicios relevantes que expresan esa subordinacion
disciplinaria propia de organizacion disciplinaria
fordista: instrucciones directas, horario determi-
nado, trabajar en lugar o local de la empresa, sumi-
nistro de herramientas, materiales y maquinarias
por parte del empleador, etc.

Seglin antes explicamos, el contenido del tipo de la
subordinacién se conformé en la empresa capitalista
fordista en un sentido de control/direccion disciplina-
ria, siendo especialmente relevantes en los indicios
que la expresaban para casos concretos, aquellos
que lograban poner de manifiesto -visibilizaban- la
sujecion fisica del cuerpo del trabajador a la empresa
titular del capital''. Pero aqui esta la clave del pro-
blema. Eso es, precisamente, lo que ha comenzado a
cambiar. De manos, principalmente, de la tecnologia
movil-digital. ¥ modificada la forma o contenido del
control, se modifican los indicios en que se expresa.

En la actualidad, por la evolucion tecnolégica que
venimos retratando, las empresas no requieren
-para explotar la fuerza de trabajo- que los tra-
bajadores sean, en términos de Focault, “fijados”

10 Focault (2013), p. 146.

11 En la misma perspectiva aqui explicada -de direccién y control disciplinario- se
ha destacado que “esas relaciones se manifiestan mediante principios generales de
la organizacion del trabajo que reducen el grado de autonomia de los trabajadores
y los someten a una vigilancia y control per en la ejecucion de la norma de
rendimiento” (Aglietta (1999). p. 91). En la organizacion capitalista de la empresa
dominante del siglo pasado -la denominada fordtayloriana-, como precisa Durand,
“el jefe de equipo tenia ante todo una funcion disciplinaria con la cual asegurat
que la norma de trabajo (la tarea asignada) se cumpliera. Ello explica que dicho

" A .

a un espacio geografico determinado. El control
se extiende a formas de trabajo que se realizan
en cualquier lugar, en cualquier momento. Se ha
ido transformando la forma que adopta el control
que la constituye, segiin las exigencias y capaci-
dad tecnolégica del sistema productivo: del con-
trol disciplinario del cuerpo al control virtual de
la vida. De este modo, no es que, en rigor, existan
nuevos indicios que reemplacen o sustituyan a los
antiguos sobre la misma base o contenido, sino
que hay indicios propios de otra forma de control/
direccion que comienza a extenderse en el trabajo
asalariado: el control virtual o algoritmico.

iCémo explicar este cambio del control de trabajador
y, por tanto, del contenido de la subordinacién laboral?

Las nuevas tecnologias digitales estarian ayudando
a derribar las barreras de la empresa -la fabrica con-
temporanea-. Ello permitiria una extensioén ilimitada
del espacio empresarial y, por lo mismo, del control
del trabajo humano. El trabajo cada vez mas se hace
ahora a través de las tecnologias de la comunica-
cion. Es decir, “en el posfordismo, cuando la linea de
produccion se convierte en flujo informativo, la gen-
te trabaja precisamente comunicandose. La comu-
nicacion y el control se requieren mutuamente”'2.

La informatica y las nuevas formas de comunicacion
digital a las que da lugar -en este caso, entre emplea-
dor y trabajador-, diluirian de este modo cualquier
espacio fisico y temporal que pretendiera erigirse
como limite o frontera. Asi, el poder sobre el tra-
bajador deja de reconocerse por el control discipli-
nario del cuerpo, disolviendo la empresa como un
territorio geograficamente delimitado. En el caso de
los trabajadores de aplicaciones esa peculiaridad se
expresaria, precisamente, en la distancia que media
entre empresa y trabajador, provocada por la falta de
conexion fisica o material entre ellos. Ello supondria
la ausencia de algunos indicios tradicionalmente
utilizados para determinar la existencia de subordi-
nacion, tales como el uso de instalaciones o infraes-
tructura de la empresa, falta de 6rdenes directas, etc.

control de trabajo a menudo lo reali. enlap i6n en masa, antig
militares, “lideres”, es decir, en este caso, garantes del respeto a la disciplina”
Durand (2011), p. 74.

12 Fisher(2016), p. 65.
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Esa ausencia no es determinante. Es necesario
revisar si concurren manifestaciones propias de
la forma de trabajo via aplicaciones que expresen
la existencia del contenido propio de la subordi-
nacién: direccién y control'. Puestos en el caso
de los trabajadores de empresas de aplicaciones,
parece clara la existencia de una forma de subor-
dinacidn que se manifiesta en una doble dimen-
siones de control: uno tecnolégico u algoritmico
y otro reputacional'.

En esa primera dimension, el control sobre el
trabajador de plataforma se realiza desde la dis-
tancia fisica, pero cercania tecnoldgica -en lo
que podria denominarse un control algoritmico-:
“al igual que una fabrica o una oficina, la plata-
forma representa el lugar por el cual los procesos
sociales de produccidon se someten a ldgicas de
gestion y organizacién del trabajo dentro de un
entorno Unico, claramente delimitado. Al igual
que en un lugar de trabajo tradicional donde los
trabajadores registran con su tarjeta de tiempo,
los trabajadores de concierto inician sesién en
una aplicaciéon vy, al hacerlo, quedan sujetos a
una autoridad externa”. Dicha autoridad, expli-
ca Gandini, se manifiesta en que “(a) traduce
la demanda de los consumidores o clientes en
los pedidos que necesitan para ejecutar, y que
reciben en forma de notificaciones digitales; (b)
determina qué tareas tienen que ejecutar, donde
y cuando; (c) determina directa o indirectamente
cuanto dinero se les pagara por la ejecucion de
tales tareas; y (d) controla directa o indirecta-
mente la ejecucidn del trabajo y el desempefio
de un trabajador en el trabajo”'s. En ese senti-
do, la “aplicacion del software de seguimiento”
permite a “las plataformas poder monitorear en
detalle el proceso de trabajo”'¢, tal como “Taylor
pudo haberlo sonado”'".

En la segunda dimension, el control se expresa en
los diversos mecanismos de evaluacion del trabajo
realizado. Como se ha puesto en relieve “las em-
presas controlan el proceso laboral a través de pla-
taformas digitales que ellas proporcionan, los tra-
bajadores estan sujetos a una “infraestructura de
evaluacion” que utiliza calificaciones cuantitativas
como una forma de control reputacional”'®. Para
ello juega un rol clave la direcciéon y el control re-
putacional del trabajador, esto es, la estimulacion
y evaluacion conductual derivada de la calificacion
que tanto la empresa, como los clientes hacen del

13 Buena parte de la “duda de laboralidad” se ha alimentado de la sobrevaloracién
de un elemento indiciario de autonomia, y que se refiere al hecho de que los
trabajadores “pueden elegir sus horas de trabajo y, de hecho, inscribirse para tareas
especificas” lo que da como resultado que “se argumenta que no cumplirian con la
definicion estricta de un empleado” Minter (2017), p. 439. En rigor, se trata de un
indicio de “no laboralidad” mds débil de lo que parece: mds relevante del hecho que
el trabajador elija el momento en que presta servicios, es si esa prestacion -una vez
decido efectuarla por el trabajador- estd o no sometida al poder y control ajeno.
Dicha forma de razonamiento juridico ha sido utilizada en fallos relevantes, como
la sentencia del Tribunal de Casacion de Francia que, haciendo suyo los argumentos
del tribunal inferior sostiene que “en relacién con la libertad de conexion y la libre
eleccion de los horarios de trabajo, que el hecho de poder elegir los dias y los horarios
de trabajo no excluye por si mismo una relacién laboral subordinada, ya que
cuando un conductor se conecta a la plataforma de Uber, se incorpora a un servicio
organizado por la empresa Uber BV” (Sentencia n°374-4/ 2020).

14 Srnicek (2018), p. 72.

15 Gandini (2019), p. 1045.

16 lvanova, Mirela et al. (2018), p. 7.
17 Thomson y Briken (2017), p. 251.

18 Vallas (2019). p. 1.




desempenio del trabajador, el que opera por multi-
ples formas: premios por disposicion, evaluacién
continua por el servicio prestado, preferencia en el
orden de llamadas para entregas o servicios, etc.'.

Por lo mismo, con idas y vueltas -propias de la pro-
gresiva incardinacion del trabajo en plataformas en
la realidad laboral de los diversos ordenamientos
juridicos-, la jurisprudencia judicial comparada ha
ido progresivamente considerando la laboralidad
de la figura en analisis?®. Como dijimos al inicio
de estas lineas, superada esta etapa inicial en la
historia juridica de esta forma empresarial de or-
ganizar el trabajo, corresponde avanzar mas alla
del cerco de la subordinaciéon. Avanzar hacia una
revision critica de una posible regulacion.

2). ELPROBLEMADE LA
REGULACION: EXPLOTACION
Y JORNADA

Tras el problema de la calificacion de laboralidad de
los trabajadores de plataformas, cabe preguntarse
{Qué espacios existen, desde el derecho, suscepti-
bles de ser regulados en la prestacion de trabajo en
empresas de plataforma?

Pueden ser resumidos en lo fundamental en dos:
por una parte, el modo de acceso de esos traba-
jadores al sistema juridico-laboral, y por otra, el
contenido de la regulacién. Respecto del acceso, es
posible distinguir segln reconozca o no una clau-
sula de entrada al Derecho del Trabajo, esto es, una
prevision normativa expresa referida a la situacién
de los trabajadores de plataformas. De partida,
esta la opcion de inexistencia de una clausula de
entrada. En dicho caso, la situacién de estos tra-
bajadores queda en espacio de indeterminacién:
seran trabajadores bajo la regulacién del Derecho
del Trabajo seglin se determine, caso a caso, por
los drganos de aplicacion. Se trata, en algin senti-
do, la situacién que existe en la inmensa mayoria
de los ordenamientos juridicos, donde esa calidad
de trabajador sujeto a la normativa laboral comdn
queda en manos de una solucion del caso particular,

19 La reputacion juega un papel clave en la interaccion trabajador y empresas
de plataformas, su rol, como explica Gandini, es “central para los trabajadores
del conocimiento digitales y auténomos, junto con su reconocimiento en diversos
contextos, parece ser una de las muchas manifestaciones de la tltima y controvertida
evolucion de la relacion entre el capitalismo neoliberal y el trabajo”. Aqui, el control
toma la forma de evaluacién dada por el hecho de que “las plataformas hacen que
todas las relaciones y conexiones en red, comentarios y clasificaciones, sean visibles
y de acceso publico en forma de una medicién aproximada”. Lo anterior, como
sugiere el mismo Gandini, supone un grave riesgo, provocado “principalmente por
el secreto de los algoritmos de cdlculo. El fetichi: por la adquisicion de reputacion
que surge ampliamente en los diversos ejemplos aqui discutidos deberia alertamox
sobre los riesgos de lo que podria calificarse como una potencial “algoritmocracia”.
Gandini (2016), p. 82.

20 La jurisprudencia sobre calificacion de laboralidad del trabajo prestado en

plataformas es, en la lidad, y aunque
la condicion de asa(anado subardmado no es undnime. Por citar casos releuantes
por considerarlos : del Consejo de Hombres Prudentes de Paris,

del 29 de enero del 2018 (F 16/11460), Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

de Madrid, Seccion 4 de lo Social, de 19 de septlembre de 20/9 n" 715/2019 (rec

195/2019). A su turno, por considerarlos trab es subol de

la Corte de Apelaciones de Paris del 10 de enero 2019 (N°RG 18/08357), sentencia

de la Corte Suprema de California de Dinamex, de 30 de abril de 2018, sentencia

del Juzgado de Letras del Trabajo de 6°turno de M ideo (N°77/2019), S
n°374—4 de marzo de 2020 del Tribunal de Casacién de Francia.
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en base -fundamentalmente- a la acreditacion de
la subordinacién o dependencia?'. Esta situacion
es, como parece obvio, la regla generalisima en el
Derecho del Trabajo comparado.

En segundo lugar, la opcidn de que el sistema legal
incluye una clausula de entrada al Derecho del Tra-
bajo para estos trabajadores. Dicho de otro modo,
se provea al sistema legal de una referencia expli-
cita a la situacion de estos trabajadores, atendida
su progresiva masificacion y los consecuentes con-
flictos politico-laborales a los que da lugar. Como
se ha apuntado, “a medida que las plataformas
crecen en importancia, los conflictos sobre sus
practicas ganaran de seguro fuerza”?.

Esa clausula de entrada puede ser abierta o cerra-
da, a su turno, segln provean una decisién condi-
cional o categoérica a la entrada de los trabajadores
de plataforma al espacio normativo de la legisla-
cion laboral respectiva?.

De ser abierta, la referencia a los trabajadores de
plataforma supone que podrd ser considerados
trabajadores si se cumple alguna condicién exigida
por las normas que los enuncian, que cominmente
puede ser la subordinacién u otra categoria equiva-
lente. Cumplida esa condicién prevista en las pro-
pias normas, el trabajador de plataforma se integra
a la regulacion laboral comun de que se trate.

Parece ser, hasta ahora, la opcién de las novisimas
regulaciones, como la Ley N°45/2018 de Portugal.
Dicha regulacion establece que la situacion del tra-
bajador quedara sujeta “independientemente de la
denominacion que las partes hayan adoptado en el
contrato” a “las disposiciones del articulo 12 del
Cddigo del Trabajo”, esto es, a las normas genera-
les de acreditacion de la relacion laboral?*. También
puede considerarse el caso italiano, que no resuelve
tajantemente el caracter laboral del trabajo para la

21 Existen otras opciones distintas a la subordinacién, como es el caso del derecho
norteamericano, particularmente en el caso del denominado “Abe test”, que pone el
acento mds alld del control y direccion del trabajador, exigiendo un escrutinio mds
exigente para descartar la calificacion de laboralidad: no basta acreditar que no existe
control/direccién(a), sino que, ademds, la actividad de que se trata no es parte del
giro ordinario o habitual de la empresa respectiva (b), y que, ademds, el trabajador
se dedica habitualmente a un oficio o profesion, de modo independiente, de la misma
naturaleza del que estd involucrado en el servicio contratado (c). Ver Deknatel y Hoff-
Downing (2015), pp. 54-103. Asimismo, Rodriguez, (2018), pp. 91-100.

22 Vallas (2019), p. 51.

23 Siempre es posible una cldusula cerrada de salida, esto es, una decision de
des-laboralizacién del trabajo prestado en plataformas, descartando ex ante la
laboralidad y, por tanto, el ingreso de este tipo de trabajadores del espacio protector
del Derecho del Trabajo. Se trata de una opcién extremadamente flexibilizadora,
por lo que cuesta pensar en su implementacién efectiva en alguna tradicion legal
en concreto. No obstante, su exageracion en favor de los intereses empresariales en
juego, no han faltado intentos. Es el caso del proyecto de ley presentado en Chile por
el Gobierno de S. Pifiera, que pretendia transformar en ley la siguiente proposicién
normativa (Boletin 12.618-13/2019): “Articulo 8 bis. - De los servicios prestados a
través de empresas que operan mediante plataformas digitales de intermediacion.
No dan origen al contrato de trabajo, los servicios prestados por personas naturales
a través de plataformas digitales que intermedien entre estas personas y los usuarios
de dichos servicios, sin obligacién de exclusividad, y con libertad para determinar la
oportunidad y tiempo que destinardn a la prestacién de tales servicios”.

24 En todo caso, se trata de una opcién regulatoria extraria, por decir algo, la
del derecho portugués. Si bien la Ley N° 45/2018 contiene una cldusula abierta
de laboralidad de trabajadores via plataforma, restringida eso si al transporte
individual y remunerado de pasajeros en vehiculos que no sean taxis u andlogos
—"“descaracterizados™, el posible vinculo laboral -sometido a la presuncion
de contrato de trabajo del articulo 12 del Cddigo del Trabajo- se imputa
normativamente a un sujeto distinto de la empresa de plataforma: el denominado
“operador TVDE” -operador de transporte de vehiculos descarecterizados a partir
de plataforma electronica-. Dicho operador corresponde a una persona juridica
autorizada por el Ministerio de Transporte, para ofrecer este servicio a través de
conductores vinculados juridi con ella medi un contrato celebrado por
escrito. Como se ve, es todo un enigma porque el legislador portugués decidié hacer
opaca a la empresa de plataforma, interponiendo un tercero -el operador TVDE-
entre aquella y los trabajadores-conductores.

entrega de bienes o servicios por la via de platafor-
mas digitales, pero considera que debe aplicarsele
la regulacion comun del “trabajo subordinado” en
caso de relaciones de colaboracion que resultan “en
servicios de trabajo prevalentemente personales y
continuos y cuyos métodos de ejecucion son orga-
nizados por el cliente” (Decreto-Legge, 3 settembre
2019, n. 101)%. }Es el caso del derecho espanol, que
en la ley 12/202 I establece que “se presume inclui-
da en el ambito de esta ley la actividad de las perso-
nas que presten servicios retribuidos consistentes
en el reparto o distribucion de cualquier producto
de consumo o mercancia, por parte de empleadoras
que ejercen las facultades empresariales de organi-
zacion, direccion y control de forma directa, indi-
recta o implicita, mediante la gestion algoritmica
del servicio o de las condiciones de trabajo, a través
de una plataforma digital”. Como se ve, se trata de
una presuncion de laboralidad, que esta abierta ala
posibilidad de ser desvirtuada facticamente por el
empleador. No hay una decisién tajante o cerrada
de establecer, en cualquier circunstancia su caracter
de relacién laboral®.

Esa parece también la opcién de la novisima ley
chilena en la materia (Ley 21.431/2022) que se-
fiala que “el trabajador de plataformas digitales
sera considerado como trabajador dependiente o
trabajador independiente, seglin concurran o no
los requisitos establecidos en el articulo 7° del
presente Codigo” (articulo 152 quater Q), ponien-
do de cargo del trabajador de plataforma acreditar
judicialmente la existencia de un vinculo con sub-
ordinacién con la empresa de plataforma.

De ser cerrada, la decisiéon de las normas que lo
regulan es que el trabajo via plataformas quede
categéricamente regulado dentro del Derecho del
Trabajo, no exigiéndose de modo expreso ningu-
na condicién distinta y propia a la del comin de
los trabajadores. Se trata de una forma regulatoria
que, comunmente, deberia de la mano, del disefio
de una relacion laboral con una regulacién especial.
Hasta el momento se trata de una opcién especu-
lativa, en cuento no existe un caso relevante en el
derecho comparado de esa regulacion. No obstante,
atendido el enorme debate politico que este tipo de
trabajo esta generando en las comunidades legales,
no parece extraviado plantear su implementacion.

En este Gltimo caso, despejado el caracter laboral de
este tipo de trabajadores, ya sea por una clausula
expresa de caracter abierto o cerrado, corresponde-
ria resolver la segunda dimension problematica para

25 Es la situacion de los trabajadores de plataformas en la nueva regulacion legal
del Estado de California -denominada AB-5 workerstatus- que reform el Cddigo del
Trabajo para incorporar como estdndar de laboralidad el ya explicado “ABC Test”.
De este modo, los trabajadores de plataformas podrdn entenderse incorporados
a la legislacién laboral siempre cuando acrediten encontrarse en alguna de las
situaciones reguladas en esa nueva normativa legal: son trabajadores que estdn
sujetos a control y direccion, realizan un trabajo para la empresa que es parte de su
giro habitual de la empresa, o no realizan una actividad como independientes de
la misma naturaleza que el involucrado en el trabajo de la empresa. Ver Rosenfeld
(2020), pp.II.112-11.-134.

26 Es el caso, en fin, del derecho francés. A pesar de que el Cddigo del Trabajo
(articulo L8221-6) establece una presuncion de “no laboralidad” -incorporada por
la Ley N°2015-991 del 2015- para “las personas naturales inscritas en el Registro
Mercantil”, situacion en la que exp se tran los trabajadores de
plataformas de transporte, dicha circunstancia “no cierra” su acceso al Derecho del
Trabajo. Como sefialard expresamente la Corte de Casacion (sentencia n°374 -4 de
marzo de 2020) dicha situacién debe ser evaluada para el caso concreto a la luz del
mismo articulo citado que permite establecer la existencia de un contrato de trabajo
en caso de existir “subordinacién juridica permanente” con la empresa a la que se le
prestan servicios (articulo L8221-6 Il del Cddigo del Trabajo).




el Derecho del Trabajo en plataformas: a qué nor-
mas laborales sera sometida esta forma de trabajo.
Dentro del amplio espectro que supone la regula-
cion de una relacién laboral, parece especialmente
problematica la cuestién que hace el corazén de
esta férmula de trabajo -como explicamos antes-:
la discontinuidad del trabajo, organizado ahora en
torno a un flujo constante y en “tiempo real” de
informacion entre empresa, clientes y trabajador.

Il. JORNADA, PLATAFORMAS
Y “TIEMPOS MUERTOS”

Con el trabajo en las plataformas el debate del
tiempo vuelve al centro del debate politico-laboral.
Ello, porque una de las manifestaciones centrales
del trabajo en esta nueva etapa del capitalismo
-la de la flexibilidad tecnolégica-, como ya apun-
tamos, es la de romper con la limitacién y conti-
nuidad de la jornada de trabajo: pulverizar la idea
de un esfuerzo laboral distribuido regularmente
desde un inicio a un fin. O sea, esto que desde el
Derecho del Trabajo se ha denominado una jorna-
da de trabajo continua. Como se ha sugerido “en
el centro de estas transformaciones, tematizadas
como la disolucidn de limites, subjetivacion y pre-
carizacion del trabajo, se encuentra el control so-
bre recursos del tiempo. La imposicién de formas
de produccién flexibles significa asi la transicién
hacia un régimen de tiempo discontinuo”?.

La fragmentacion de la jornada en el caso del tra-
bajo en plataforma puede ser explicada por la su-
presidn o disolucion de los costos de transaccion
propios de recurrir a estrategias de externalizacion
laboral: las nuevas tecnologias mdviles permiten

27 Dorre(2016), p. 43.

el control de la intensidad y ritmo productivo sin
necesidad de integrar laboralmente al trabajador.
En otros términos, la coordinacion productiva con
el trabajador “en tiempo real” via tecnologia movil
difumina los costos propios de la negociacién del
esfuerzo: no es necesario negociar dia tras dia la
cantidad, ni la intensidad, ni el ritmo del trabajo,
todo lo que esta ya inherentemente resuelto por el
algoritmo que dirige la aplicacién?®.

La versidbn mas extrema es, precisamente, el tra-
bajo en plataformas. En ese sentido, mirando mas
alla de la contingencia juridica en que estamos hoy
entrampados -el de la calificaciéon del vinculo-, pa-
rece relevante explorar esta dimensién problema-
tica en el trabajo subordinado como lo conocimos
hasta ahora: la inédita posibilidad, estimulada por
la tecnologia, de eludir la continuidad de la jornada
de trabajo. Dicho de otro modo, la posibilidad de
utilizar el trabajo subordinado de los trabajadores
solo en el momento exacto de la demanda, sin
necesidad de asumir salarialmente una extension
continua de tiempo -jornada de trabajo- que fue
uno de los pilares de la organizacién del trabajo en
la empresa fordista.

Se abren en este espacio dos direcciones proble-
maticas intrincadamente relacionadas: por una
parte, si esa la jornada de este tipo de trabajadores
debe estar sujeta a una limitacion en su extension,
y por otra parte, si deben pagarse las fracciones
pasivas -sin prestacion efectiva de trabajo- dentro
de esa jornada en que el trabajador esta a disposi-
cion de la empresa.

La primera dimension del disefio de un régimen
de jornada para trabajadores de plataforma es la
determinacion de un limite del nimero de horas
de trabajo. Limitacion, ya sea en forma promedio
anual o mensual, o de un maximo por semana,

28 Puesto en términos crudamente empresariales, el consejero delegado de la
plataforma para micro-tareas Crowdflower -Lucas Biewald- sefiala que “antes de existir
Internet era realmente dificil encontrar a personas y llevarlas a sentarse y trabajar diez
minutos, y luego despedirlas cuando habian pasado los diez minutos». Hoy, en cambio,
«se puede encontrar a esas personas, pagarles un minimo importe de dinero y luego
liberarse de ellas cuando ya no se las necesita” en www.nuso.org/articulo/se-quiere-
mejorar-el-crowd-work-entonces-hay-que-regularlo, visitado 29.01.2020.
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seglin la forma normativa de cada tradicion legal.
Parece muy relevante esta limitacién, por cuanto la
literatura ha destacado como uno de los principa-
les efectos precarizadores la exagerada expansion
del tiempo de trabajo: “en otras palabras, pese a
que pueda esgrimirse que una de las ventajas para
el trabajador es la flexibilidad horaria, ésta se tor-
na en su contra, en la medida en que estan per-
manentemente disponibles (abierto las 24 horas,
365 dias al ano normalmente), la precariedad del
servicio y la escasa remuneracion les obliga a hacer
jornadas muy extensas, perdiendo buena parte de
esta flexibilidad para ganar lo suficiente, diluyendo
los codigos de espacio y tiempo”?°. Podria debatir-
se, atendido la irregularidad de la prestacion de los
servicios laborales -sujeto a una demanda irregular
en tiempo real- la razonabilidad de un “jornada ex-
tendida”, usuales en el derecho comparado. Pero
ese, como parece obvio, una decisién accesoria
sobre la principal: el trabajo en plataformas debe
someterse a un limite cuantitativo.

La segunda dimensién relevante de la regulacion
laboral del trabajo en plataformas, es someterla
a las reglas de continuidad de la jornada. De este
modo, el trabajo queda sometido a la fijacion de un
inicio y término determinado de la jornada, fijacion
que deberia quedar hecha en el mismo acto con-
vencional que le dio origen. De este modo, el tra-
bajador conoce de antemano cual es el espacio de
tiempo que debera dedicar a su trabajo diario. Otra
cuestion que se adopten reglas para flexibilizar esa
determinacidn, dandole una fijacion dindmica -por
unidad de tiempo de semana, mes u otra- ya sea
por decision de una o ambas partes®'. En dicho
caso, el efecto principal para la perspectiva aqui
sostenida serd la inclusion de la idea de “tiempo
pasivo” de trabajo en la regulacion del contrato
de trabajo en plataforma. Esto es, el derecho de
pago del espacio de tiempo que el trabajador este
a disposicion del empleador sin ser utilizado sus
servicios laborales por razones que no le son im-
putables, particularmente aquellos tiempos que
median entre encargos digitalmente solicitados®2.

29 Igartua (2018), p. 344. La cuestion es “que, en puridad, no siempre estamos
ante prestaciones efectivas del servicio sino ante larguisimos tiempos de espera o
disponibilidad que invaden el tiempo de no trabajo (o de descanso) del prestador
del servicio. Se ha propuesto una nueva regulacién ad hoc de esta materia que
estableciera al menos un médximo imperativo de jornada semanal, global, esto es,
computando todas las horas trabajadas en distintas plataformas, con objeto de
evitar sobrecarga de trabajo” (Igartua (2018), p. 345).

30 En todo caso, nada parecido a la figura de exencion de limitacién de jornada,
prevista en el derecho chileno en el articulo 22 del Codigo del Trabajo. Extrana
figura de precarizacion laboral -que incluye el teletrabajo- construida sobre la
razon de la falta de control o fiscalizacion del empleador sobre el trabajador. Eso,
por razones obvias, no es lo ocurre con el trabajador de plataforma como hemos
descrito acd con suficiencia: se trata de un trabajador sometido a un control
tecnoldgico aplastante, segundo por segundo, instante por instante, a través de la
conexion digital.

31 En el extremo opuesto se ubica la opcién de que una jornada discontinua al
modo “cero horas” (zerohours) o “a llamada”, donde mds alld del limite de jornada,
no se fija ni su inicio ni su término, quedando el trabajador sujeto al requerimiento
discrecional del empleador. En términos de la OCDE, se trata de un contrato
donde simultdneamente “el empleador no tiene la obligacion de proporcionar una
cantidad minima de horas” y “el trabajador no tiene la obligacion de trabajar una
cantidad minima de horas” O’Sullivan(2019), p. 8.

32 La regulacion juridica que se le otorgue a esos tiempos de trabajo “pasivo”
0 “muertos” dependen, por supuesto, de cada experiencia juridica en concreto,
aqui asumiremos su condicién de tiempo de trabajo en términos juridicos: los
espacios de tiempo que el trabajador ésta a disposicion del empleador para el
uso de su fuerza de trabajo, pero que no utilizados efectivamente, por razones
inimputables al trabajador, son componentes ese tiempo de trabajo y generan la
respectiva contraprestacion salarial. Es el caso, por de pronto, del derecho chileno
que establece -en el articulo 21 del Cddigo del Trabajo- que se considerard jornada

Como la cuantia de las remuneraciones de este
tipo de trabajadores depende de las entregas
efectivas que realicen, su remuneracién tendra
un caracter mixto: en un nivel base dependeria
del minimo establecido en la legislacién laboral
general, y en el excedente, dependeran de las
comisiones que reciban por entrega efectiva. Es
obvio que esta forma de regulacién supone que
los “tiempos muertos” en el trabajo de plata-
formas sera de cargo de la empresa algoritmica
y no de los trabajadores, lo que suprime una de
las ventajas econdmicas relevantes en términos
de costos para las plataformas®. A cambio, los
trabajadores obtienen la proteccién salarial que
el derecho suele proveer para aquellos casos don-
de el trabajador esta a disposicién del empleador
sin prestar servicios efectivos por razones ajenas
e inimputables al mismo trabajador. Se trataria,
en ese sentido, de la opcién de maxima tutela en
este punto a los trabajadores de plataforma.

En algln sentido, esta es la opcién -practicamente
tnica en el derecho comparado- de la legislacidn
italiana (Legge N°128, 2 de noviembre del 2019),
que aunque no califica categéricamente el trabajo
en plataformas como un vinculo laboral, crea un
régimen minimo de proteccion. En relacién al tra-
bajo en plataformas —“para actividades de entrega
de bienes”- calificadas de auténomas se estable-
ce un “nivel de tutela minima”, que contempla,
entre otras normas, la que senala -en su articulo
47-quater 2.- que “no pueden ser remunerados en
funcién de las entregas realizadas y se debe garan-
tizar a los trabajadores una compensacién minima
por hora basada en los parametros minimos tablas
minimas establecidas por convenios colectivos
nacionales de sectores similares o equivalentes
firmados por el sindicato y las organizaciones de
empleadores que son comparativamente mas re-
presentativos a nivel nacional”.

La novedosa ley chilena que regula la materia (Ley
21.431/2022), se vio forzada a reconocer este pun-
to. Estableciendo el derecho de los trabajadores
al pago del “tiempo de espera”, pero no de modo
efectivo, sino calculado de modo abstracto -20 por
ciento de la remuneracion efectiva-. El citado pro-
yecto, en su articulo 152 quater V, establece que
“en cualquier caso, la remuneracion por hora efecti-
vamente trabajada no podra ser inferior a la propor-
cion del ingreso minimo mensual determinado por
ley, incrementado en un veinte por ciento, el que
tendra por objeto remunerar los tiempos de espera,
asi como cualquier otro tiempo de trabajo no efec-
tivo a los que pueda estar sujeto el trabajador de
plataformas digitales dependiente. Para estos efec-
tos, se dividira el valor del ingreso minimo mensual
por el nimero resultante de la multiplicaciéon por
cuatro del maximo de jornada semanal ordinaria es-
tablecido en el articulo 22 del presente Cédigo. La
empresa, en el respectivo periodo de pago, debera
verificar que las remuneraciones devengadas por los
servicios efectivamente prestados cumplan con es-
tos valores minimos y, en caso de no alcanzarlos,
debera pagar al trabajador la diferencia”.

33 La nocién de “tiempo muerto” dice relacién con “el tiempo ligado a la

o tiempo de trabajo “también jornada de trabajo el tiempo en que el trabajador
se encuentra a disposicién del empleador sin realizar labor, por causas que no le
sean imputables”.

coordinacion de los diferentes segmentos del proceso de trabajo” resultado de “las
discontinuidades en las prdcticas de produccion que impiden que la totalidad de la
Jjornada de trabajo sea una sola masa de trabajo abstracto”Aglietta (1999). p. 91.




Se trata, en todo caso, de una concesion estratégica
en el contexto de una ley cuya pretension es conso-
lidar la precaridad laboral del sector. Porque no re-
conoce explicitamente la relacién laboral, sino que
deja entregada la calificacion al juez, siempre que,
como dijimos, el trabajador esta en condiciones de
acreditar judicialmente la subordinacién de su caso
en concreto. En caso contrario, la relacion se rige
por una extrana figura que la ley se da el tiempo de
inventar -no existe nada igual en el derecho chileno
de hoy, ni existié en el de ayer: una relaciéon civil
regulada dentro del Cédigo del Trabajo. Un esper-
pento de aquellos en pocas palabras.

I1l. CONSIDERACIONES
FINALES: LA LIBERTAD
EN JUEGO

La importancia de la regulacion del trabajo en plata-
formas en lo referido al tiempo de trabajo fragmenta-
do y discontinuo, no se agota en la solucion al exce-
so de explotacién, generada por exceso de jornada y
el no pago de los tiempos pasivos. Permite, al mismo
tiempo, explorar algunas perspectivas criticas de las
consecuencias de las exigencias que la economia del
capitalismo digital pone sobre los trabajadores.

En ese sentido, sostendremos para terminar, que
algo mas estd en juego que el exceso de tiempo de-
dicado al trabajo. Y eso demas es la propia libertad
del trabajador de plataforma, y con ella, intereses
relevantes socialmente hablando: la conciliacién
familia-trabajo, el ocio activo y la vida privada.

El régimen de trabajo que somete al trabajador a
una jornada discontinua e ilimitada puede empo-
brecer significativamente su experiencia de la liber-
tad. Lo anterior, porque lo somete a una sujecion de

tal intensidad y extension, que tiene el potencial
de ahogar espacios auténomos de la vida en las
exigencias algoritmicas de rendimiento. Esto apa-
rece, en principio, algo paradéjico®. Toda la narra-
tiva empresarial asociada a esta figura de trabajo
en plataforma -y al resto de los trabajos en flexibi-
lidad de jornada- apunta en la direccién contraria:
se trataria una forma potente de expansion de la
libertad vital del -ahora llamado- emprendedor™.
Como apunta agudamente Zizek, deshaciendo la
paradoja, “en nuestra sociedad la libre eleccién se
eleva a valor supremo, el control y dominacién so-
cial ya no pueden aparecer como algo que coarta
la libertad de cada uno: tiene que presentarse (y
preservarse) como la mismisima experiencia de
los individuos en cuanto que seres libres. Existe
una multiplicidad de como la no-libertad aparece
disfrazada de lo opuesto: cuando ya no podemos
confiar en tener un empleo a largo plazo y nos ve-
mos obligado a buscar un nuevo trabajo precario
cada par de afios, se nos dice que se nos brinda la
oportunidad de reinventarnos” y nosotros -agre-
gariamos- cuando ya no podemos tener una jorna-
da con un inicio y un término previamente deter-
minado, nos vemos obligados a aceptar quedar a
disposicion de la voluntad empresarial, se nos dice
que estamos siendo empoderados para ser duefos
de nuestro tiempo*®.

34 Paradoja, en todo caso, nada nueva para el Derecho del Trabajo. Como
apuntaba -a mediados de los setenta- el laboralista alemdn Kahn-Freund “no hay
nada mds confuso en la esfera de las relaci laborales que la ambigiiedad del
término “libertad”. Al restringir el poder directi p ial sobre el trabajad
individualizado, las leyes bl limites al deber al deber éste de obedecer
las reglas dictadas por el empresario. De este modo, la legislacién laboral
amplia la esfera de liberad de los trabajadores frente al poder de direccion de los
empresarios "Khan-freund (1987), p. 59.

35 La expansion del trabajo en plataforma por el mundo se ha hecho de la mano de
la “ideologia thatcherista” que enfrenté “la cultura del emprendimiento” contra la
“cultura de la dependencia” y que “forman parte de un modelo social que insiste en
que somos los autores de nuestras propias vidas y los arquitectos de nuestros propios
destinos. Es dificil pensar en una instancia mds pura del “proyecto neoliberal del yo”
que “convertirse en su propio jefe” Mc Donald y Giazitzoglu (2019), p. 7.

36 Zizek(2016), p. 38.
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Honorarios:

|. Bajos: Juez Mezquino.

2. Altos: Proporcionalidad irritativa.

3. Altisimos: Incobrables.

4. Abono: Servicio insuficiente.

5. Por horas: Los auditores externos controla
cémo se factura mas horas que la vida activa del
abogado que los percibe.

6. Provisorios: Reflexion de economia doméstica.

(del Diccionario del Abogado Exquisito. Horacio Roitman)

I. INTRODUCCION

cia administrativa previa, obligatoria y excluyen-

te ante las Comisiones Médicas dispuesta por
el Art. | de la LN. 27.348 por parte de la CS]N in
re POGONZA supuso una ratificacion a la realidad
transitada por el sub-sistema de riesgos del trabajo
en la Provincia de Cérdoba desde la sancion de la
Ley Provincial de Adhesion N° 10.456.

La declaracién de constitucionalidad de la instan-

La modificacién que esta norma efectud al segundo
parrafo del Art. 46 del Cddigo Procesal Laboral LP.
7.987 y el contenido de la Clausula Vigesimoprimera
del Convenio de Colaboracion y Coordinacion suscrip-
to por el Gobernador de la Provincia y la SRT, supusie-
ron que a partir del 15 de Septiembre de 2017 toda
demanda ordinaria que enarbolara una accion de las
previstas en la Ley de Riesgos del Trabajo fuera acom-
pafiada con el instrumento que acreditara el agotamien-
to de la via administrativa por ante la Comision Médica
correspondiente. Este estado de los hechos no ha mu-
tado a la fecha en la que se redacta el presente y no
existe motivo serio que augure un cambio de rumbo.

El referido Art. 1° de la norma Complementaria de
la LRT impone que el colectivo de trabajadores si-
niestrados acudan a la reparticion competente con el
debido patrocinio letrado. Asi las cosas, pasando por
alto la profusa doctrina y jurisprudencia a la mano
del operador judicial que cuestiona o ratifica los pro-
nunciamientos y normativa antes sefalada, adverti-
mos en los hechos su acatamiento, sea que el accio-
nante lo haga con un abogado de su confianza o bien
la asistencia profesional le sea brindada conforme
Art. 36 parrafo 2° de la Resolucion SRT N° 298/2017.

Sumado a la letra del Art. 37 de la mentada reso-
lucién, impone el Art. 6° del Cddigo Arancelario
para Abogados y Procuradores de la Provincia de
Cérdoba LP. 9459 que los “honorarios profesionales
de abogados... revisten cardcter alimentario” y que
toda actividad profesional “se presume onerosa”,
ergo, toda actuacion que los letrados desplieguen
ante las Comisiones Médicas asesorando, acompa-
nando, patrocinando y representando a su cliente
impondra el débito de estipendios profesionales.

El objetivo que aqui se persigue es de orden practico,
nos proponemos generar un pequefio aporte de facil
acceso para “ambos lados de la barandilla” frente al
reclamo del abogado litigante que persigue ya sea la
determinaciéon del quantum cuanto la ejecucion de
los honorarios que merece su labor profesional.

II. COMBO CORDOBES

La constelaciéon normativa que sobre este tema
se impone en nuestra provincia merece una breve
sistematizacién y sin pretender agotar el universo
de mentas, deberiamos atender a: (i) Constitucion
Nacional: Articulo 14 bis. (ij) LN. 27.348 - en par-
ticular: Art. | parrafos I y 2, Art. 2 parrafos sépti-
mo, octavo y dltimo, Arts. 2 y 4 del Anexo 1. (iii)
Resolucion SRT N°© 298/17 - en particular: Art. 5,
36 y 37. (iv) Ley Provincial 10.546 - en particular:
Art. 2 incs. g) y h). (v) Ley Provincial 9.459 Cédigo
Arancelario para Abogados y Procuradores de la
Provincia de Cérdoba - en particular: Arts. 6, 30,
31, 33, 39, 100, y todo el Titulo 1l comprendido
entre los Arts. 108 a 123. (vi) Ley Provincial 7.987
(Cdédigo Procesal del Trabajo) y sus reformas - en
particular: Arts. 1, 4inc. 7,31, 68inc. 5y 71 a 74.

Ill. DERECHO A PERCIBIR
HONORARIOS

Evitaremos reiteraciones a lo expuesto al introdu-
cir el tema, mas se impone destacar que conforme
mandas constitucionales todo trabajador (en este
caso el letrado en ejercicio de su oficio) tiene de-
recho a una remuneracion justa y de acuerdo al
Cddigo Arancelario y al Art. 1322 del CCCN, toda
actividad profesional se presume onerosa.

El Art. 37 de la Res. 298/17 indica que el actuar
del abogado patrocinando a un trabajador sinies-
trado o sus derechohabientes frente a la Comisién
Médica generara honorarios en tanto se curse uno
de los procedimientos establecidos por la Ley Com-
plementaria de la Ley sobre Riesgos del Trabajo (LN.
27.348), estimamos que esta disposicion no es ex-
cluyente, por cuanto - conforme se sefalara ante-
riormente - toda labor del profesional del derecho
generara estipendios a su favor, sin importar en
qué tipo de procedimiento se haya actuado (tema
sobre el que se profundizara luego al analizar el
incidente regulatorio).

Teniendo por seguro que los “letrados pertene-
cientes al Servicio de Patrocinio gratuito” quedan
excluidos en la percepcion de honorarios, el debate
se suscita en torno a la doble requisitoria que este
articulo impone a los abogados de la matricula
para acceder a los suyos: Primero, que la actuacién
resultare oficiosa y luego el reconocimiento total o
parcial de la pretension esgrimida por su cliente.
Lo que en nuestra provincia parece haber pasado
inadvertido no lo ha sido tanto en la vecina Men-
doza, donde la Suprema Corte de Justicia en autos
“LINCHETA” (Sentencia del 7/9/21) se pronuncio
concluyendo: “I) Por el patrocinio letrado ejercido
en favor del trabajador damnificado en el ambito
del trabajo, el abogado particular tiene derecho a
la retribucion por el control juridico técnico ejercido
en interés del trabajador en el tramite por ante la
CM]J; 2) Dicha retribucion debe ser abonada por la




ART o EA si la labor profesional ha sido oficiosa y
se ha admitido total o parcialmente la incapacidad;
3) Un dictamen denegatorio de incapacidad deter-
mina la exclusion del sistema previsto por la Res.
298/017 a la que remite también la Ley 9017 [sic.
idem 10.456 Cérdoba] y la remisién a la aplicacidn
de las reglas generales de determinacion y pago de
honorarios esto es, disposiciones del contrato de lo-
cacion de servicios por las cuales el comitente, tra-
bajador con dictamen denegatorio, debe soportar
dichos gastos, calculados conforme normas arance-
larias locales...” Esta posicion ha cosechado por
igual criticas? y elogios?, lo que nos obliga a adop-
tar una postura.

En este orden de ideas y salvando algunas excep-
ciones que luego seran materia de especial aten-
cion, compartimos la posicion de la Corte Mendo-
cina, distinguiendo por un lado el derecho a perci-
bir los honorarios y por el otro el obligado al pago.
Lo primero nace de la actividad desplegada por el
profesional del derecho que asume una “obligacion
de medios” debiendo desdoblar todo su conoci-
miento y pericia en la representacion del interés de
su cliente (oficiosidad). En segundo lugar, el princi-
pio objetivo de la derrota indica que las asegurado-
ras, empleadores autoasegurados o no asegurados
asumiran el pago de los honorarios del abogado
del trabajador en tanto la pretension de este ulti-
mo haya sido reconocida en sede administrativa.
Aun frente a la inexistencia de la regulacién im-
puesta por el Art. 37 de la Res. 298, insistimos,
los principios de orden procesal y sustancial que
venimos sefalando habilitaran al letrado a perse-
guir el cobro de sus honorarios.

2 NATALE, Mariano. Apuntes prdcticos para un proceso por regulacién y cobro
de honorarios por actuacién ante las Comisiones Médicas Jurisdiccionales. RC D
23/2022.

3 DEARCE, Clarisa. Honorarios del abogado por actuacion inoficiosa y/o sin éxito
ante las Comisiones Médicas. RC D 637/2021.

IV. LA COMPETENCIA
MATERIAL

La Sala Civil del TS] en autos “Mansilla Ingaramo
JM ¢/ Gobierno de la Provincia - Abreviado - Regu-
lacién de Honorarios - Expte. 9348899 ejerciendo
su funcién nomofilactica (Art. 383 inc. 3 CPCC)
ha saldado la disputa que se advertia entre la pri-
mera instancia civil y laboral a la hora de avocarse
a planteamientos de la drbita que nos convocan.

En el Auto N° 80 del 28/4/22 sostiene nuestro
Cimero Provincial que “...Se observa entonces que
los intereses y derechos por los que el profesional
abogé -como ya se insinuara- encuentran una via
especifica para su proteccion. En aval del aserto,
adquiere particular relevancia destacar que los es-
tipendios de que se trata provienen de la actuacion
extrajudicial del letrado dentro de un proceso ad-
ministrativo impuesto por la Ley n.° 27.348, que en
su art. 1° prescribe que los honorarios profesionales
que correspondan por patrocinio letrado y demds
gastos en que incurra el trabajador a consecuen-
cia de su participacion ante las comisiones médi-
cas estardn a cargo de la respectiva Aseguradora
de Riesgos del Trabajo (ART)...” y luego, a partir
del Art. 37 Res. 298/17 y del Art. 2 inc. H de la
LP. 10.456 continda afirmando “...que los gajes
devengados en la sustanciacion de dicho procedi-
miento revisten cardcter accesorio del reclamo -de
derecho del trabajo- ventilado ante la autoridad
administrativa-laboral en la etapa prejudicial obli-
gatoria. Desde esa atalaya, tratdandose de la retri-
bucion por la asistencia técnica brindada al traba-
jador durante el tramite previo que la ley especial
impone agotar en defensa de derechos originados
en una relacion individual de trabajo, la demanda
regulatoria formalizada por el abogado en relacion
al asesoramiento letrado que prestara en esa etapa
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accede a la competencia del fuero especializado en
la materia, en los términos que prevé el art. 4, inc.
7 de la ley n.° 7987. Ello asi, en la férrea conviceién
de que dicha directiva procesal, en cuanto habilita
a los Jueces de Conciliacién y del Trabajo a conocer
“...en el tramite incidental para la regulacién de
honorarios”, debe ser entendida como asignacion
de competencia para los pedidos de regulacion por
actuaciones extrajudiciales o administrativas, si
la labor profesional se vincula con el ambito de la
competencia material del art. I, inc. I, ib...”.

Desde nuestra perspectiva, esta conclusion care-
ce de sustento normativo en tanto la vinculacién
que se establece entre el abogado y quien se en-
cuentra obligado al pago de sus honorarios es de
tipo civil (no laboral) y por ende corresponde al
juzgado con competencia en dicho fuero enten-
der sobre estas peticiones. Asi lo habia sostenido
la Fiscalia General en autos “Mansilla Ingaramo”
y era la que por entonces habia establecido la
Sala Electoral del TS) en autos “Cooperativa de
Electricidad Obras y Servicios Publicos Ltda. Las
Higueras ¢/ La Segunda ART - Ordinario - Cues-
tion de Competencia (Expte. N°. 2781690)” a
través de Auto N° 28 de fecha 29/05/2018 donde
se sostuvo que “...el Derecho Procesal del trabajo
posee como base una serie de principios (in dubio
pro operario, impulso procesal de oficio, celeridad,
entre otros) que no tendrian fundamento y, por
ende, tampoco aplicacion, de no existir esta parte
mds débil —que se pretende tutelar- en la relacién
juridica. En este contexto, no surge de la demanda
que haya una relacion laboral entre las partes en
conflicto que fundamente el emplazamiento de la
competencia en el fuero del trabajo...”.

Al comentar el Art. 109 del CA sostiene Calde-
ron que “... la ley no establece cudl es el tribunal
competente para regular los honorarios por actua-
ciones... extrajudiciales (arts. 104-107 C.A.)... re-
sulta competente en estos casos el juez de primera
instancia en lo civil y comercial con competencia
territorial en el lugar en que se desarrollo la tarea
profesional. Esto asi porque se trata de una accién
tendiente al cobro de una obligacién contractual...
”4 postura compartida por Ferrer®.

Siguiendo la pauta de practicidad perseguida en
el presente, en tanto ambos fueros poseen cana-
les idoneos (Art. 418 CPCC y Art. 31 CPT en el
caso de procurarse un “incidente de regulacion”,
Art. 517 CPCCy Art. 68 CPT en caso que se pro-
mueva accidn en base a un titulo ejecutivo), toda
vez que esta circunstancia es incapaz de provocar
agravio al derecho de defensa de la demandada,
existiendo avocamiento por parte de Juez civil o
laboral, podran sustanciarse las referidas preten-
siones sin mayores inconvenientes.

4 CALDERON Maximiliano R., Cédigo Arancelario para Abogados y Procuradores
de la Provincia de Cdrdoba: Ley N° 9459. Advocatus, Cérdoba, 2017, pag. 461/462.

5 FERRER Adan Luis, Cédigo arancelario comentado y anotado. Ley 9459.
Alveroni Ediciones, Cérdoba, 2010, pdg. 262.
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V. DISTINGUIENDO
ACCIONES

Partiendo de la base de que se ha obtenido un
resultado favorable a la pretension de trabajador
(cliente) ante la Comisién Médica, a fin de procu-
rar los honorarios de mentas proponemos, por ra-
zones de simple practicidad, distinguir entre pro-
cesos: A. De ejecucién auténoma. B. De regulacién
autonoma. C. De regulacion accesoria.

A). DE EJECUCION AUTONOMA

Nos referimos a los procedimientos en donde los
honorarios del letrado del trabajador han sido
convenidos y no se han pagado una vez vencido
el término legalmente dispuesto (Art. |13 parrafo
4° Res. 298/17). El itinerario légico propuesto co-
mienza por afirmar que el Acuerdo Homologado
ante el SH de la CM dictado mediante Resolucién
de Alcance Particular reviste la calidad de ins-
trumento publico en los términos del Art. 296
CCCN. Ello asi toda vez que el Art. 2 inc. “H” de
la LP. 10.456 indica como condicidén infranquea-
ble para que tal homologacion suceda el estableci-
miento e imposicién del monto de honorarios. Vale
decir que, en el ambito de la Provincia de Cor-
doba, el Titular del Servicio de Homologacion de
la SRT (Comisiéon Médica) — quien conforme Art.
26 Parrafo 5° de la Res. N°® 298/17 es quien dicta
el acto administrativo de homologacién — debe
verificar y constatar que en el acta de acuerdo se
hayan establecido e impuesto los honorarios del
letrado interviniente — lo que en la practica ocu-
rre como modelo pro forma—, bajo sancién de no
homologar el acuerdo propuesto.

En tanto el Art. 2 de la LN 27.348 in fine otorga ca-
racter de cosa juzgada administrativa a la resolu-
cion referida y esta subsume de lege data al acuer-
do de honorarios, formando ambos un Gnico acto
administrativo que agota el procedimiento ante la
CM, deben tenerse por cumplidos los requisitos
del Art. 518 inc. 8 del CPCC asi como los del Art.
68 inc. 6 del CPT (esto ultimo en el caso de pro-
mover accion ante el fuero laboral). Los convenios
habitualmente celebrados cuantifican los honora-
rios en un porcentual de la prestacidon principal,
con lo que bastard promover demanda indicando
expresamente el monto.

Sintetizando: si no se paga en tiempo y forma los
honorarios convenidos en sede administrativa — al
igual que ocurre con la prestacion principal conve-
nida — el letrado posee expedita la accion ejecutiva
para hacerlos efectivos. Conforme lo senalado por
el TSJ en “Mansilla Ingaramo” sugerimos transitar
el andarivel procesal del Art. 68 y concordantes del
CPT, acompanando en calidad de titulo ejecutivo
constancias de acuerdo y resolucién homologato-
ria emitida por la SRT.
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B). DE REGULACION AUTONOMA

Entendemos este cauce como el apto para cursar
la mayoria de las acciones en procura de deter-
minar el monto y hacer efectivos los honorarios
de los letrados que patrocinan reclamos en el
ambito de la Comisién Médica, en tanto la pre-
tension principal entablada haya encontrado eco
en una resolucidn de dicho organismo. Nos refe-
rimos a todo expediente administrativo ante SRT
donde el letrado haya participado asesorando el
requerimiento de un trabajador y la peticion
incoada haya sido aceptada. Habiéndose esta-
blecido jurisprudencialmente una pauta rectora
en orden a la competencia laboral, las acciones
que contemplamos en este apartado transitaran
el procedimiento previsto por el Art. 31 de la ley
adjetiva de este fuero mas deberan observar las
pautas ordenadas por los Arts. 108 a 123 del
Cédigo Arancelario.

En funcién de estos dltimos, al momento de efec-
tuar el requerimiento (accién) sugerimos atender
especialmente:

a. Art. 108: Especificar a quién debe imponerse el
cargo de pago de los honorarios y en qué ex-
tension de participacion corresponde (v.gr. se
promueve la presente a fin de que se regulen ho-
norarios cuyo cargo de pago deberd imponerse en
su totalidad a ... ART S.A./ENA).

b. Art. 100: Indica con claridad que las actuaciones
como las que nos ocupan se regulan en la misma
forma y bajo las mismas prescripciones que en los
procesos ordinarios. Entiende aqui Calderén que
“... se trata de un supuesto de aplicacién analdgi-
ca (no supletoria), lo que permite al juez realizar
adaptaciones suficientes para obtener una deci-
sion justa y adecuada™ y llegados a esta instan-
cia se impone destacar que la regulacion prevista
por la Res. 298/17 y sus modificatorias asimilan
en su totalidad la tramitacion de la accién ad-
ministrativa a la de una judicial: El letrado debe
efectuar un estudio previo de la causa, acudir a
la CM a promover la peticién respetando los re-
quisitos de admisibilidad impuestos so pena de
archivo, ofrecer pruebas, asistir a juntas médi-
cas, evacuar vistas de dictimenes médicos y le-
trados, recurrir, se encuentra sometido a plazos
perentorios, entre tantas otras vicisitudes inhe-
rentes al proceso. Asi las cosas, no se advierte
un motivo de fuste que permita apartarnos de
la imposicién de este articulo en tanto establece
asimilar lo acontecido en sede administrativa a
un proceso sustanciado ante el Poder Judicial.

c. Art. 114: Estimar la base y la regulacion preten-
dida, bajo pena de inadmisibilidad de la deman-
da. Apuntando a una sintesis que aclare en me-
dio de una reglamentacién gordiana, atendiendo
al primer requisito y en orden a determinar el
quantum desde el que se partira para establecer
los honorarios (Arts. 31 y 32 CA), proponemos
distinguir entre aquellos expedientes que con-
cluyan haciendo lugar a una pretensiéon donde
se haya establecido una suma liquida de las que

6 CALDERON Maximiliano R., Cédigo Arancelario ..., cit., pdg. 423.

no lo hagan. Entre los primeros (v.gr. expedientes
donde se haya determinado ILP, contemos con
liquidacion propuesta por SH y no se arribe a
un acuerdo o bien cuando se conceda el pago
de una ILT) no encontraremos mayores inconve-
nientes en tanto el valor surgird de las mismas
actuaciones. Ahora bien, frente a los segundos
se impondra indagar si la entidad de lo resuelto
es susceptible de apreciacion pecuniaria o esto
se torna imposible. En tanto lo resuelto por la
CM permita su cuantificacién en dinero (presta-
ciones en especie: sesiones de fisioterapia, inter-
vencién quirdrgica) sera menester que el letrado
efectte las averiguaciones previas que en el inci-
dente le permitan — prueba mediante — demos-
trar la racionalidad de la base propuesta (a modo
de ejemplo: informativa remitida a Colegio de
Kinesidlogos y Fisioterapeutas). Ante la inexis-
tencia absoluta de valores siquiera de referencia
que nos permitan establecer el punto de partida
para el calculo de los honorarios pretendidos, es
acorde acudir a los minimos impuestos por el
Art. 36 in fine y a los criterios del Art. 39 del CA.

No se ignoran los encendidos debates que esta (l-
tima referencia suscita y aunque su extension y
profundidad excede en mucho el objeto del pre-
sente, estimamos conveniente reiterar lo previa-
mente sefialado en cuanto a la labor que insume
para el letrado la tramitacién de todo expediente
ante la CM, enmarcado en una regulacion procesal
que lo asimila casi en su totalidad a un juicio abre-
viado, lo que nos permite concluir que de ninguna
manera podra vulnerarse el piso de quince (15) jus.

En cuanto a la regulacién pretendida, siendo reco-
mendable la determinacién especifica, numérica y
en dinero de los honorarios perseguidos, superado
el piso recientemente establecido, en aquellos ca-
sos donde encontramos una suma liquida o en los
que ésta es susceptible de apreciacidn pecuniaria, el
minimo es establecido en un 10% por el Art. 2 inc.
“H” de la LP. 10.456 mientras que el maximo inva-
riable se impone en un 25% en virtud del Art. 36 del



C.A. La determinacién del porcentaje acorde — sin
perjuicio de su proposicion fundada y detallada en
demanda — es discrecional para el magistrado, quien
debera exponer sus fundamentos conforme dispone
el Art. 29, ponderando, como ya se sefalara, las re-
glas cualitativas del Art. 39 del mismo cuerpo legal.

C). DE REGULACION ACCESORIA

Advierte Ferrer” una excepcion a la regla que indica
que las tareas del profesional en sede administra-
tiva es anexa o preparatoria a las del juicio cuando
la frustracion de esta “...conduce a la promocion
de litigio...” indicando que “... es procedente regu-
lar honorarios por los recursos administrativos, con
independencia de los devengados en la ulterior ac-
cion judicial”. Calderdn profundiza sobre esa linea
y sostiene que el Art. 100 del C.A. “... aleanza a
diferentes tipos de tareas en sede administrativa, ya
que el segundo pdrrafo de la norma establece la re-
gla de la autonomia regulatoria “en ambos casos”...
Entonces quedan comprendidos los actos tendientes
al agotamiento de la via administrativa... y otros
procesos administrativos previos al litigio™.

»»

Consideramos posible requerir la regulaciéon de ho-
norarios por las tareas desempefadas en sede ad-
ministrativa de manera accesoria al procedimiento
ordinario (o declarativo abreviado) donde se sustan-
cie la pretension del trabajador y en funcién esta
autonomia regulatoria que éstos sean determinados
independientemente de los correspondientes por
las labores del juicio, dentro de idénticos parame-
tros a los senalados en el precedente apartado.

Asi lo entendié la Corte Mendocina en el precitado
“Lincheta” donde se afirmé que los honorarios de
los letrados patrocinantes de los trabajadores que

7 FERRER Adan Luis, Codigo arancelario ..., cit., pdg. 241.

8 CALDERON Maximiliano R., Cddigo Arancelario ..., cit., pdg. 423.

actian ante las CMs deben regularse “... inclusive
cuando en sede judicial se reconoce finalmente el de-
recho al trabajador reclamante pues ello integra los
costos por el tradmite integro que procura el reconoci-
miento de un infortunio laboral... el estipendio pro-
fesional deberd, en caso de sentencia judicial conde-
natoria de la ART o EA... incluirse en la liquidacién
judicial que del crédito del trabajador se realiza en la
instancia jurisdiccional en el fuero laboral” conclu-
yendo que “... el Tribunal Colegiado Laboral actuan-
te podrd, a peticién expresa del abogado particular
interviniente, determinar los honorarios por la etapa
administrativa previa obligatoria y pronunciarse so-
bre la imposicién de dichas costas, que como acce-
sorios integra, en caso de acogerse la pretensién del
trabajador, la indemnizacion del siniestro...”

Esta idea también puede leerse en el precedente
“Mansilla Ingaramo” emitido por la Sala Civil de
nuestro TS] en tanto expuso “.. Piénsese que la
casuistica derivada de las gestiones administrativas
ante las comisiones médicas informa la probabilidad
cierta de que el procedimiento prosiga su curso ante
la sede judicial laboral, en cuyo caso corresponde al
tribunal interviniente justipreciar la tarea profesional
llevada a cabo en la etapa previa, dada su intima
vinculacion con la causa que la motiva. En tales su-
puestos, no cabria duda alguna acerca del vinculo de
conexidad verificable entre el reclamo llevado adelan-
te en aquella instancia y la causa judicial posterior
por disconformidad con la decisién adoptada.”.

Siendo asi, en consonancia con las directrices im-
puestas por el Art. 37 de la Res. 298/07, si ante la
instancia judicial se alcanza el reconocimiento total
o parcial de la pretension del trabajador, frente a
la peticion del letrado, corresponde se regulen sus
honorarios por la labor profesional que desplegd
en sede administrativa como rubro independiente
dentro de la liquidacidn final del juicio. Conforme
lo sostenido hasta aqui, huelga sefnalar la mas ab-
soluta insuficiencia de la disposicion contenida en
el Art. 104 inc. 5 en orden a establecer un parame-
tro al que atender sobre este punto.

" DOCTRINA



<
=
(-4
=
(O]
o
(=]

VI. PRESCRIPCION

Toda vez que no existe una norma especifica so-
bre la materia, corresponde acudir al Art. 2560 del
CCCN que indica un plazo de prescripcion genéri-
co de cinco anos para promover las acciones bajo
estudio. En cuanto a la fecha de inicio de computo
de tal término, indica Calderén® que “para que co-
rra el plazo de prescripcion, es necesario que el pro-
ceso haya concluido, haya intervenido el profesional
hasta su conclusion o se haya apartado antes...”
todas estas circunstancias en las que el profesional
debera poner especial atenciéon tomando en consi-
deracion la simpleza con la que el procedimiento
ante la CM permite la sustitucion de los letrados
que patrocinan a trabajadores. ContinGa el autor
al comentar el Art. 109 del C.A. que “... es indu-
dable su aplicacion a los honorarios por trabajos en
procedimientos administrativos, en cuyo caso tam-
bién existe una tarea prestada en un trdmite cuya
conclusion marca el dies a quo de la prescripcion”.
Habra que verificar entonces qué procedimiento se
ha entablado ante la SRT, cual es la resolucién ad-
ministrativa que le da término (Dictamen, Disposi-
cién Conjunta), a quién y cdmo ha sido notificado
para dar inicio al computo de plazo extintivo.

9 CALDERON Maximiliano R., Codigo Arancelario ..., cit., pdg. 457.

VII. CONCLUSION

Esperamos que este trabajo brinde a los letrados
que desarrollan sus labores dentro del sistema
de la LRT herramientas practicas en procura de
lograr el digno reconocimiento de su labor profe-
sional por su actuar ante las Comisiones Médicas,
al tiempo que genere en la magistratura un cues-
tionamiento habil para conmover ciertas posturas
estancas sobre la materia propuesta.
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RESUMEN:

sa “Pogonza, Jonathan Jesus ¢/ Galeno ART S.A.

s/ accidente — ley especial”, determiné la consti-
tucionalidad de la instancia administrativa previa ante
las comisiones medicas regulada por la ley 27348.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la cau-

El objetivo del presente es realizar un breve re-
paso histérico destacando los acontecimientos
que afectaron al procedimiento de resolucion de
conflictos creado por la ley de riesgos del trabajo
e identificar las modificaciones creadas por la ley
27348. Para luego, reflexionar sobre los funda-
mentos dados por la CSJN en la causa “Pogonza”
haciendo hincapié en la independencia del 6rgano
administrativo y el acceso a la justicia.

I. LA RESOLUCION DE LOS
CONFLICTOS EN LA LEY
DE RIESGOS DEL TRABAJO
(24557)

A). LA INSTANCIA ADMINISTRATIVA

El proceso de resolucion de conflictos, creado por
la Ley de Riesgos del Trabajo (LRT), generd desde
su origen cuestionamientos por parte de la doctri-
na. Dicha norma, dispuso en su articulo 21, que un
6rgano administrativo tiene la funcién de dirimir los
conflictos que se produzcan entre los damnificados
y los encargados de otorgar las prestaciones del sis-
tema. Tal norma, adn vigente, determina que:

“Las comisiones médicas y la comision médica
central creada por la ley 24241 (articulo 51) se-
ran las encargadas de determinar: a) La naturaleza
laboral del accidente o profesional de la enferme-
dad; b) El caracter y grado de la incapacidad; c)
El contenido y alcances de las prestaciones en es-
pecie. Estas comisiones podran, asimismo, revisar
el tipo, caracter y grado de la incapacidad, y -en
las materias de su competencia- resolver cualquier
discrepancia que pudiera surgir entre la ART y el
damnificado o sus derechohabientes...”

La composicion de las comisiones médicas y el pro-
ceso de seleccion de sus integrantes son reguladas
por el articulo 50 de la LRT en cuanto establece:

“Las comisiones médicas y la Comision Médica Central
estaran integradas por cinco (5) médicos que seran de-
signados: tres (3) por la Superintendencia de Adminis-
tradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones y, dos
(2) por la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, los
que seran seleccionados por concurso publico de opo-
sicion y antecedentes. Contaran con la colaboracion
de personal profesional, técnico y administrativo.”

Los médicos que integran las comisiones médicas
son contratados por la Superintendencia de Ries-
gos de Trabajo (SRT) mediante concurso publico lo
que recepta la CS)N en el fallo “Pogonza, Jonathan
Jesls ¢/ Galeno ART S.A. s accidente — ley espe-
cial” (considerando 8 parrafo 4):

“Los profesionales de la salud que integran las co-
misiones médicas se eligen por concurso publico
de oposicion y antecedentes conforme al orden de
mérito obtenido, y deben contar con titulo médico
expedido por una universidad autorizada, matri-
cula provincial o nacional y titulo de especialista
expedido por autoridad competente (art. 50 de la
ley 24.557, resolucion SRT 45/2018).”

La relacidn contractual, entre los integrantes de las
comisiones médicas y la SRT, se rige por la Ley de
Contrato de Trabajo (LCT) de acuerdo a lo regula-
do por el articulo 38.3 de la LRT. Por lo tanto, los
profesionales de la salud carecen de estabilidad en
el empleo y pueden ser despedidos por la SRT sin
expresion de justa causa.

B). EL ACCESO A LA JUSTICIA

Sefala Miguel Angel Maza? que la instancia ante
las comisiones médicas constituye un desvio de la
competencia natural de la justicia del trabajo hacia
tribunales administrativos postergando el acceso a
la justicia a los trabajadores y derechohabientes.

La LRT, en el articulo 46 de su texto original, deter-
min6 que lo resuelto por las comisiones médicas
podia ser recurrible ante los jueces federales cuyas
decisiones eran apelables ante la Camara Federal
de la Seguridad Social.

Il. LAS CRITICAS DE LA
DOCTRINA AL SISTEMA

DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS CREADO POR
LA LRT. EL FALLO “CASTILLO
ANGEL C/ CERAMICA ALBERDI SA’

El procedimiento de resolucion de conflictos fue
cuestionado desde su origen. Dentro de las princi-
pales criticas®esgrimidas por la doctrina se destacan:
la falta de capacidad de los médicos para resolver
conflictos juridicos, la no estabilidad en el empleo
de los integrantes de las comisiones médicas y la

2 MAZA Miguel Angel “Constitucionalidad de la co ignada a las
comisiones médicas” en Rubinzal. Culzoni Revista de Derecho Laboral 2021-2

3 ACKERMAN, Mario, Tratado de Derecho del Trabajo, Tomo VI-A Riesgos del
Trabajo. Pdg. 320y ss.




via creada para acceder a la revision judicial dando
intervencion al fuero federal en desmedro a las fa-
cultades no delegadas a la Estado federal por los Es-
tados provinciales.

El daltimo de los cuestionamientos a la constitucio-
nalidad del procedimiento fue receptado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en la causa Castillo*:

“...5°) Que, por ende, no es constitucionalmente
aceptable que la Nacion pueda, al reglamentar mate-
rias que son como principio propias del derecho co-
mdn, ejercer una potestad distinta de la que especifi-
camente le confiere el citado art. 75, inc. 12. Lo con-
trario implicaria tanto como reconocer que las pautas
limitativas que fija la Constitucion Nacional cuando
se trata de derecho comdn, referentes a la no altera-
cion de las jurisdicciones locales y a la aplicacion de
esas leyes por los tribunales de provincias si las cosas
o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdic-
ciones, pueden ser obviadas por la sola voluntad del
legislador (Fallos: 271:206, 209, considerando 4°).

A todo evento, las excepciones a tan terminante regla
estan rigurosamente condicionadas a que los efectos
de esta alteracion “han de ser tenidos por validos,
siempre que la intencion de producirla sea inequivoca
y no se apoye en el mero arbitrio del legislador, sino
en necesidades reales y fines federales legitimos, im-
puestos por circunstancias de notoria seriedad” (Fallos:
248:781, 782/783, considerandos 1°y 2° 300:1159,
1161/1162, considerando 3°, y 302:1209, 1214, consi-
derando 2°y 1552, 1557, considerando 5°)...”

Surge del considerando trascripto que la CSJN re-
solvié decretar inconstitucional el proceso creado
por la ley 24557 en cuanto establece la interven-
cién de la justicia federal en la resolucion de con-
flictos que son propias del fuero comdn.

Tal situacion determind que, en la practica procesal,
los damnificados no deban transitar en forma obliga-
toria las comisiones médicas y accedan a la justicia
ordinaria del fuero laboral de la jurisdiccion provincial.

4 CSIN, 07/09/2004, autos Castillo, Angel Santos ¢ Cerdmica Alberdi S. A.

IIl. LA LEY 27348
COMPLEMENTARIA DE LA
LEY SOBRE RIESGOS DEL
TRABA]O

Desde el dictado del fallo Castillo en el afio 2004 y
hasta el dia 24 de febrero de 2017 no se modifico
el articulo 46.1 de la LRT que habilitaba la inter-
vencion del fuero federal y que fuera declarado in-
constitucional en aquella sentencia.

La ley 26773 dictada en octubre de 2012 que se
titula “Régimen de ordenamiento de la reparacién
de los danos derivados de los accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales” no modificé el pro-
cedimiento ante las comisiones médicas y su via
recursiva ante la justicia federal lo que mantuvo la
inconstitucionalidad sefnalada.

Con el objetivo de subsanar la inconstitucionali-
dad declarada por la CSJN en la causa “Castillo” y
a fin de restablecer la obligatoriedad en los hechos
del paso por las comisiones médicas, la ley 27348
modificé el acceso a la justicia luego del transito
por el 6rgano administrativo.

El articulo | ratificé que la actuacién de las comi-
siones médicas constituye una instancia adminis-
trativa previa, de caracter obligatorio y excluyente
de toda otra intervencion.

El articulo 2 modificé el acceso a la justicia al es-
tablecer la facultad del trabajador a interponer un
recurso contra lo dispuesto por la comisién médica
ante la justicia ordinaria del fuero laboral de la ju-
risdiccion provincial.

El articulo 4 invité a las provincias a adherir al
procedimiento lo que determina la delegacion
a la jurisdiccién administrativa nacional de las
competencias necesarias para regular la instancia
ante las comisiones médicas que sor organismos
de caracter federal.
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IV. LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY 27348.
EL FALLO POGONZA

La ley 27348 mantiene el procedimiento de resolu-
cion de conflictos creado por la LRT (lo que implica
el paso previo y obligatorio ante un érganos admi-
nistrativos que son las comisiones médicas). A fin
de subsanar la inconstitucionalidad declarada por
la CSJN en Castillo, la norma modifica el acceso a
la justicia dando intervencién a los tribunales or-
dinarios y exigiendo para su aplicacién la adhesién
de los Estados provinciales.

Con respecto a la adhesién provincial, y sin perjui-
cio de no ser objeto de anilisis en este trabajo por
no ser discutido en la causa Pogonza, es importan-
te remarcar que Machado’ con claros fundamentos
sefialo que las provincias no pueden abdicar por
ley ordinaria una facultad que les reservé la Cons-
titucion Nacional.

La norma en analisis ratifica la decision del legis-
lador de conferir, a 6rganos de la administracion,
competencia para dirimir controversias entre los
damnificados y los encargados de otorgar las pres-
taciones del sistema, y establecer el acceso a la
justicia a través de un recurso. La constituciona-
lidad de la delegacién de competencia judicial a
favor de las comisiones médicas fue cuestionada
ante la justicia.

El dia 2 de septiembre de 2021 al resolver la cau-
sa “Pogonza, Jonathan Jesds ¢/ Galeno ART S.A.
s/ accidente — ley especial”, la CSJN recordd®:

“Que en nuestro pais existe una larga tradicion legis-
lativa en virtud de la cual se le han conferido a 6rganos
de la administraciéon competencias para dirimir con-
troversias entre particulares sobre diversos temas”.

¥, siguiendo lo resuelto en la causa “Angel Estrada”’,
afirmé que los cuatro requisitos que debe cumplir el
sistema de resolucién de controversia a cargo de un
6rgano de la administracion son:

1). La decision administrativa que dirime un conflicto
entre particulares debe estar sujeta a un control
judicial amplio y suficiente.

2). Los organismos de la administracion dotados
de jurisdiccion hayan sido creados por ley.

3). Independencia e imparcialidad del 6rgano.

4). Razonabilidad del objetivo econémico y politico
que el legislador tuvo en cuenta para crearlos y
restringir, asi, la jurisdiccion que la Constitucion
Nacional atribuye a la justicia

5 MACHADO, José Daniel. Las provincias no pueden abdicar por ley ordinaria a
una facultad que reservé la Constitucion Nacional. Cita: RC D 655/2017

6 ACKERMAN, Mario E. Pogonza: A la previsibilidad del nicleo de su decisién
la Corte parece sumar la mutacion del recurso en accion. Cita: RC D 619/2021

7 CSIN, 05/04/2005, Angel Estrada y Cia. S.A. ¢/ Resol. 71/96 — Sec. Ener y Puertos
(Expte. Nro.) 750-002119/96=.




La CSJN concluyé que el sistema de controversias
creado por la ley 24557, y modificado por la ley
27348, cumple con todos los recaudos mencionados.

De los propios fundamentos expuestos por la CSJN,
para arribar a la constitucionalidad del procedimiento,
surgen algunos interrogantes sobre el cumplimiento
de dos de los recaudos exigidos.

[). INDEPENDENCIA
E IMPARCIALIDAD DEL ORGANO

En la causa Pogonza, la CSJN expresa que se en-
cuentra garantizada la independencia de las co-
misiones médicas. Destaca que los profesionales
de la salud que integran las comisiones médicas
se eligen por concurso publico de oposicién y an-
tecedentes. Asimismo expresa que los secretarios
técnicos letrados, quienes emiten un dictamen ju-
ridico previo cuando se encuentre controvertida la
naturaleza laboral del accidente, solo pueden ser
desvinculados con fundamento en una grave cau-
sal debidamente acreditada.

La sentencia omite palmariamente analizar la esta-
bilidad en el empleo de los médicos que integran
las comisiones médicas. Y tal omision resulta mas
evidente cuando la CS)N destaca el régimen de es-
tabilidad en el empleo de los secretarios letrados
cuyos dictamenes son no vinculantes.

Se recuerda que la relaciéon contractual entre los
integrantes de las comisiones médicas y la SRT se
rige por la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) -de
acuerdo a lo regulado por el articulo 38.3 de la
LRT-. Por lo tanto, los profesionales de la salud
carecen de estabilidad en el empleo y pueden ser
despedidos sin expresion de justa causa.

Machado afirma que?® la independencia del érgano
es lo mas fragil del sistema en cuestion. ¥ citando
a Devis Echandia: “El principio de independencia
rechaza toda coaccidn sobre el juez en el ejercicio
de sus funciones. Un Estado en donde los jueces
sufran la coaccién de gobernantes o legisladores,
deja de ser un Estado de derecho. También requie-
re este principio que las personas encargadas de
administrar justicia sean funcionarios oficiales
con sueldos pagados por el Estado”.

De modo que los médicos integrantes de las co-
misiones médicas carecen de estabilidad en el
empleo y, por lo tanto, no tienen la independen-
cia propia de los jueces que consiste precisamen-
te en que su duracidn en el cargo no dependa de
la voluntad de sus superiores.

8 MACHADO, José Daniel. Las provincias no pueden abdicar por ley ordinaria a
una facultad que reservé la Constitucion Nacional. Cita: RC D 655/2017
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2). EL CONTROL JUDICIAL
AMPLIO Y SUFICIENTE

La sentencia en analisis afirma que la ley 27348
cumple con las exigencias fijadas en la jurispru-
dencia de la Corte en cuanto al alcance de la revi-
sion judicial.

El Tribunal para justificar la constitucionalidad de la
norma expresa que “La norma instituye una accién
en la que las partes tienen derecho a ofrecer y pro-
ducir la prueba que consideren pertinente y que per-
mite la revision del acto por parte de un tribunal que
acttia con plena jurisdiccion a fin de ejercer el con-
trol judicial suficiente y adecuado que cumpla con
la garantia del art. 18 de la Constitucién Nacional”.

Ackerman’® expresa que la CSJN produce un cambio
conceptual y juridico categérico para calificar el acto
procesal de revision creado por la ley 27348 en una
accion en la que las partes tienen derecho a ofrecer
y producir la prueba que consideren pertinente.

V. CONCLUSIONES

Los fundamentos expuesto por la CSJN en la causa
Pogonza originan algunas reflexiones.

La sentencia omite referirse al sistema de estabi-
lidad que regula a la relacién contractual de los
médicos que cumplen funciones de jueces como
integrantes de las comisiones médicas. Tal silencio

9 ACKERMAN, Mario E. Pogonza: A la previsibilidad del niicleo de su decision
la Corte parece sumar la mutacion del recurso en accion. Cita: RC D 619/2021

aturde cuando se destaca la estabilidad del em-
pleo de los secretarios letrados sin ni siquiera
mencionar el régimen de empleo de los profesio-
nales en la salud.

El Tribunal, en exceso de su competencia, modifica
el recurso creado por la ley 27348 y lo denomina
accién. Dicha decision juridicamente errénea por
suplir la tarea del legislador, parece dar una orden a
los tribunales inferiores que deviene en la apertura
de los recursos y el sorteo de un perito médico. Lo
expuesto resulta aplicable en la Justicia Nacional
ya que los Estados provinciales, al adherir en los
términos del articulo 4 de la ley, establecieron una
accion laboral ordinaria de revision.

En sintesis, la Corte Federal decidié convalidar el
régimen de resolucion de conflictos creado por la
ley 24557, y modificado por la ley 27348, sin se-
guir los claros recaudos que establece el preceden-
te “Angel Estrada”.

Y tal decision determina que los damnificados por
infortunios laborales deban transitar en forma
obligatoria y excluyente por una instancia admi-
nistrativa a cargo de médicos sin estabilidad en su
cargo y cuya decisidn es revisable por la justicia a
través de un recurso concedido en relacién y con
efecto suspensivo.

El reproche juridico a lo resuelto por la CSJN no
quita que estemos ante una decisiéon politica
pragmatica que tenga como objeto la resolucién
-previo acceso a la justicia- de un gran ndmero
de controversias. Sin dejar de advertir la gravedad
que implica que el Maximo Tribunal justifique sus
sentencias dando prioridad a cuestiones practicas
sobre las normas constitucionales en pugna.
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I. INTRODUCCION

a primera revolucion industrial marcé el paso de la

produccién manual a la mecanizada con la maqui-

na de vapor a finales del siglo XVIII en Inglaterra.
La segunda revolucion industrial se producira un siglo
mas tarde con el descubrimiento de la electricidad y el
desarrollo de la produccién en cadena. A mediados del
siglo XX se inicia |a tercera revolucién industrial con la
electrdnica y las tecnologias de informacién y comu-
nicaciones. Esta vez no se trata de la aplicacion a la
industria de nuevas tecnologias, sino de la confluen-
cia de ellas. El auge de la cuarta revolucién industrial
representa un cambio de paradigma que repercute en
la forma que vivimos y nos relacionamos.

El mundo del trabajo no resulta ajeno a ello, mien-
tras que algunas actividades laborales se flexibi-
lizan o quedan obsoletas también nacen nuevas
formas del trabajo, “nuevas” fundamentalmente
cuando las comparamos con las formas de empleo
que podemos caracterizar como tradicionales y ne-
tamente dominantes hasta los Gltimos afos. Asi,
el empleo estable por tiempo indefinido a jornada
completa y fuertemente regulado tanto por las ac-
ciones legales y normativas, como por medio de la
accion colectiva, viene perdiendo fuerza a favor de
otras formas de empleo en las que alguna de esas
caracteristicas se transforma sustancialmente.

Una de las categorias que integra estas “nuevas for-
mas de trabajo” se encuentra compuesta por aque-
llos trabajadores que mediante el uso de plataformas
digitales ejecutan los servicios de mensajeria y la
entrega de productos a domicilio -usualmente cono-
cidos como repartidores, delivery o riders-, cuya si-
tuacion laboral sera analizada en el presente articulo.

II. ALGUNAS CUESTIONES
PRELIMINARES

Se denomina plataformas digitales a las “redes o
plataformas informaticas que sirven para interme-
diar y coordinar la transaccién de bienes o servicios
en el mercado a través de algoritmos informaticos”2.

Los algoritmos informaticos, en términos simples,
son férmulas matematicas que permiten la ejecu-
cion de un conjunto de 6rdenes para realizar de-
terminadas operaciones.

Segin la Comision Mundial para el futuro del trabajo
creada por la OIT en agosto de 2017, la “economia
de plataformas” surgi6 a principios de la década
de 2000 en paralelo con la expansién de internet,
ofreciendo oportunidades para la produccién y pres-
tacion de una variedad de servicios que se propor-
cionan a través de mercados (plataformas) en linea.

2 FERNANDEZ AVILES, J. (Dir), El trabajo en la economia colaborativa y la
prevencién de los riesgos laborales, Secretaria de Salud Laboral y Medio Ambiente
de UGT-CEC, 2018, pag. 45.

Si bien la Comisién advierte que las plataformas
digitales de trabajo adoptan distintas formas, con-
sidera que es atil distinguir entre el “trabajo cola-
borativo” que se refiere habitualmente a actividades
o servicios que se realizan en linea, independiente-
mente de la ubicacion y el “trabajo a pedido a través
de aplicaciones” que se refiere a actividades fisicas o
servicios que se realizan localmente.

Los repartidores son un clasico sector del “trabajo
a pedido a través de aplicaciones”, tienen una alta
visibilidad social ya que su actividad implica que
circulen constantemente en la via publica; cargan-
do sus mochilas y cajas de colores con mercaderia,
comida preparada, bebida, remedios, entre otros.

En nuestro pais las principales plataformas de
mensajeria y entrega de productos a domicilio son
PedidosYa, Rappi, y Treggo.

I1I. REGIMEN JURIDICO
ACTUAL DE LOS
REPARTIDORES

El conjunto de normas que rige la actividad de los
repartidores en general no es igual en todos los
casos. Es importante establecer algunas diferen-
cias fundamentales.

En primer lugar se encuentran los repartidores
que entregan productos a domicilio y se dedican
al servicio de mensajeria, pero no prestan estos
servicios a través de las plataformas digitales.
Estos trabajadores se rigen por la ley de contra-
to de trabajo y las restantes normas laborales
que tutelan a los empleados en relacion de de-
pendencia. Es decir, cuentan con la proteccion
laboral tipica de un trabajador subordinado. Asi-
mismo, gozan de representacion sindical a tra-
vés de la Asociacion Sindical de Motociclistas,
Mensajeros y Servicios, en adelante ASIMM. La
ASIMMcelebré la convencién colectiva de traba-
jo 722/2015 con la representacion empresarial
del sector. En dicha convencidn se establecen re-
gulaciones especificas, ajustadas al trabajo en la
via publica, e incluye a todo trabajador mensaje-
ro que realice sus tareas utilizando como herra-
mienta de trabajo una moto, triciclo, ciclomotor,
cuatriciclo, bicicleta y/o todo vehiculo de dos
ruedas y que realice gestiones, entrega y retiro
de sustancias alimenticias, elementos variados
de pequena y mediana paqueteria, en un plazo
menor a las 24 horas.

En segundo lugar se encuentran los repartidores
que prestan el servicio de delivery como dependien-
tes de un establecimiento gastronémico. En estos
casos se rigen por la convencion colectiva de tra-
bajo N° 389/2004 complementada por la ley de
contrato de trabajo. Su representacién colectiva
responde al sindicato con actuacion en el ambito
de esta actividad, la Unién de Trabajadores Hote-
leros y Gastrondmicos de la Republica Argentina.




Por dltimo, se encuentran los repartidores que en-
tregan productos a domicilio y prestan el servicio de
mensajeria a través de plataformas digitales. Las
plataformas utilizan mayoritariamente la modali-
dad de trabajo independiente para definir la rela-
cion con los trabajadores. En Argentina, quienes
trabajan de forma independiente pueden optar
entre dos regimenes, que dependen principalmen-
te de su nivel de ingresos: el régimen general y el
simplificado (monotributo). Estas regulaciones
especificas para el trabajo independiente son muy
desiguales en términos de beneficios y cobertura
de la seguridad social respecto de los trabajadores
en relacion de dependencia. Si bien resultan op-
ciones relevantes para incluir a estos trabajadores
en los sistemas de salud y previsional (es decir, el
sistema de jubilaciones y pensiones), el nivel de
prestaciones que brindan es muy bajo>.

Cabe destacar que en el inicio de sus actividades
en nuestro pais, la empresa PedidosYa utilizaba ex-
clusivamente la modalidad de contrato de trabajo
dependiente. Sin embargo, en virtud de que otras
plataformas obtenian la misma prestacién a través
de sujetos considerados independientes, a partir
de comienzos de 2019, PedidosYa también comen-
z6 a utilizar esta dltima modalidad simplificando la
contratacion y generando menores costos.

A modo de referencia escueta por la extension del
presente articulo, la conocida empresa denominada
“Rappi” se define en su pagina web como administra-
dora de la plataforma virtual para dispositivos mévi-
les que “facilita la vinculacién entre personas huma-
nas que se desempefian como cadetes/repartidores
independientes “Rappitenderos” y personas huma-
nas y/o juridicas que requieren del servicio de cadete-
ria. Igualmente aclara que “El servicio a ser prestado
por los Rappitenderos a los consumidores se deno-
mina “Servicio de Cadeteria”, ejecutado a través de
un contrato de mandato, donde el Rappitendero ac-
tia como mandatario y el consumidor se constituye
como mandante en dicha relacién. La Plataforma Gni-
camente constituye un mecanismo de intermediacion
entre Rappitenderos, y consumidores. Asimismo, los

3 LOPEZ MOURELO, Elva.“El trabajo en las plataformas digitales de reparto en
Argentina: Andlisis y recomendaciones de politica”Buenos Alires; Oficina de pais
de la OIT para Argentina, 2020, pdg. 25.SBN 9789220327937 (impreso)ISBN
9789220327920 (pdf web)

Sate S

rappitenderos reconocen que RAPPI no presta servi-
cios de cadeteria, mensajeria, transporte ni logistica.
Bajo ninguna circunstancia los Rappitenderos seran
considerados empleados de RAPPI ni de ninguno de
sus afiliados. Los Rappitenderos prestan el Servicio
de Cadeteria por cuenta y riesgo propios y liberan a
RAPPI de cualquier responsabilidad que pudiera sur-
gir durante la prestacion del mismo”“.

Asi, las plataformas digitales se conciben como sim-
ples intermediarias entre tres usuarios: consumidor,
repartidor y comercio. Los tres usuarios pagan por
el uso de la plataforma. Afirman que no operan en
un sector especifico como es la mensajeria y entrega
de productos a domicilio, sino que integran un am-
plisimo espacio de las empresas tecnoldgicas.

Por esta razén, para que se les reconozca el carac-
ter de trabajadores dependientes los riders deben
iniciar las acciones judiciales pertinentes en los
tribunales ordinarios.

IV. EL ACCESO A LA
PLATAFORMA Y LAS
CARACTERISTICAS DE LA
CONTRATACION

El acceso de los aspirantes a repartidores inicia lle-
nado un formulario con datos basicos en la pagina
web de las empresas, para luego ser convocados a
una reunién de capacitacién informativa virtual o
presencial donde se lo asesorara en todo lo relativo
al uso de la plataforma.

En general, los requisitos para ser repartidor en pla-
taformas digitales son: ser mayor de 18 afos, tener
DNI argentino, pasaporte o certificado de residencia
precaria, poseer moto o auto (con licencia de con-

4 Disponible en: https://soyrappi.ar/terminios-y-condiciones/. Fecha de consulta:
22/04/2022.

T DOCTRINA



<
Z
=
8]
o]
a

ducir, cédula y seguro vigentes) o bicicleta. Los gas-
tos por mantenimiento, combustible, y elementos
de seguridad del vehiculo son a cargo del trabajador.

También el rider tiene que contar con un teléfo-
no celular cuyo sistema operativo sea compatible
con la aplicacién (Android o iOS) y le posibilite
conectarse a internet. El costo del plan de datos
moviles es a su cargo.

Por dltimo debe estar inscripto en el monotributo
y tener cuenta bancaria su nombre. Si no cuenta
con estos ltimos dos requisitos, la empresa facilita
la realizacion de los tramites administrativos perti-
nentes durante el proceso de alta en la plataforma.

La cuenta de cada repartidor en la aplicacién es
personal e intransferible. Como son geolocaliza-
dos, la plataforma y el consumidor conocen con
exactitud en qué momento los repartidores arri-
ban a un comercio, cuando salen de alli, cuanto
tiempo van a demorar hasta entregar el producto
y, en general, todo dato vinculado al repartidor, a
la demora o no de los comercios, a los traslados y
al consumidor que aguarda la entrega®.

El sistema de control y supervision que utilizan las
plataformas otorga al consumidor y a la empresa
proveedora de los productos (es decir, el restau-
rante u otro negocio) la capacidad de calificar a la
persona que presta el servicio. El puntaje se obtie-
ne como resultado de distintas variantes como fi-
nalizar entregas exitosas, las tasas de cancelacion,
la participacién en horas punta, la antigiiedad, el
ndmero de entregas y la velocidad de entrega.

Los trabajadores tienen libertad para rechazar o
aceptar los pedidos, pero, si lo rechazan, en algunos
casos la aplicacién les requiere que exprese los mo-
tivos y los evaltia. Asimismo, si no trabajan los dias
y horarios de alta demanda, van perdiendo puntos
o se les rebaja la categoria. Una mayor cantidad de
dias trabajados y de pedidos realizados significan
mayor nimero de puntos adquiridos y un aumento
de posicion en el ranking. En algunas plataformas,
de los puntos depende la cantidad de dias y horas
que se puede trabajar la semana siguiente y obtener
algunos beneficios, como indumentaria, equipos de
trabajo o acceder a ciertas clases de pedidos.

La asignacion, evaluacion y gestion algoritmicas de
las tareas tienen enormes consecuencias para los
trabajadores, que pueden no tener acceso a un me-
canismo justo de resolucidn de conflictos a la hora
de rebatir o apelar lo que consideren un rechazo
injustificado de su trabajo o una mala calificacién.

Son sancionados por diversas causas. Una de estas
es, generalmente, por rechazar mas de un pedido
o demorar su entrega mas de lo previsto. Se los
puede castigar bajandolos en el ranking, bloquean-
dolos temporalmente y otras veces directamente
se los bloquea definitivamente, canceldndoles
la aplicacion. En otras palabras, se los despide a
través de este medio de forma discrecional y sin
invocacion de causa.

-

5 Litterio, Liliana Hebe “Trabajadores plataforma-dep en la Argentina y en
el mundo” iDe la informatizacion al informalismo? La Ley, Buenos Aires, Argentina,
2020, pdg. 102




Los riders no gozan de vacaciones pagas, licencias
por enfermedad inculpable, ni de otras licencias.
Ademas, no se les reconoce el derecho al salario mi-
nimo ni perciben el sueldo anual complementario.

Por supuesto que los repartidores corren riesgos,
todo el tiempo. Los mas frecuentes son los acci-
dentes en la calle y los robos del medio de loco-
mocién, la mercaderia y el dinero que portan. Ge-
neralmente sélo cuentan con seguro de vida y de
responsabilidad civil por danos a terceros durante
el ejercicio del trabajo.

V. ¢ES POSIBLE CONSIDERAR
A LOS TRABAJADORES DE
PLATAFORMAS DIGITALES
COMO DEPENDIENTES?

Si analizamos las notas caracteristicas de la depen-
dencia laboral en las relaciones de los repartidores
a pedido con las plataformas digitales podemos
afirmar que se trata de una relacién subordinada.
Asi lo reconocen muchas sentencias internaciona-
les® y algunas locales’.

Estas notas seran analizadas desde el punto de vista
de la dependencia econémica, juridica y técnica, se-
gun los elementos constitutivos que se verifican en
la construccion del clasico concepto de trabajador®.

Con respecto a la dependencia econdémica, la ma-
yoria de los trabajadores quedesempefan este tipo
de actividad necesitan de su remuneracidon para
poder vivir. No se trata de trabajadores que tienen
un empleo principal y se dedican en sus ratos li-
bres al reparto para generar ingresos extras como
lo plantean las paginas web de las plataformas que
invitan a ser repartidor.

Otro aspecto relevante de la dependencia econo-
mica es que si los repartidores se desvincularan de
la plataforma a la que se hallan sujetos, no podrian
llevar adelante la actividad que realizan utilizando
sus propios medios. Es decir, los clientes son de
la plataforma y de la marca que vende la platafor-
ma, a la cual el repartidor es ajeno. La aplicacién
consigue los clientes, no el repartidor. EIl medio
de produccion es la plataforma. En consecuencia,
como no son los “duefios” de la plataforma, son
ajenos alprincipal medio de produccién (sin per-
juicio de que aporten un vehiculo y un teléfono), a
los frutos del servicio que prestan para una marca
determinada y a los riesgos de esa empresa.

6 A modo de ejemplo en “Jose Enrique c. ROOFOODS SPAIN S.L.” Juzgado de lo
Social de Valencia N° 6, Sentencia 244/2018; “DynamexOperations West, Inc v.
The Superior Court of Los Angeles Country” Sentencia N° $222732 del 30/04/2018.

7 “Ministerio de Trabajo ¢/ RappiArg S.A.S. S/ Apelacion De Resolucion
Administrativa” Tribunal De Trabajo Nro 2. La Plata, Buenos Alires, 29/09/2021.
Disponible en: www.saij.gob.ar.

8 Cfr. BRONSTIEN Arturo, “Retos actuales del derecho del trabajo”, DT 2005
(octubre), 1367.
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Por Gltimo, la dependencia econdémica se manifiesta
en la fijacion unilateral de los precios y las tarifas pa-
gadas al repartidor, asi como también en la posibilidad
de modificarlas unilateralmente y sin que deba mediar
conformidad de quien realiza el servicio. Es la plata-
forma digital la que realiza todas las gestiones relati-
vas a las cobranzas y los pagos. También es ésta la que
determina la modalidad del régimen simplificado para
pequefios contribuyentes que importa la expedicion
de facturas a favor de quien la aplicacién indique, por
los montos y con la periodicidad que esta estipule.

En lo que concierne a la dependencia juridica y téc-
nica es la empresa la que crea, controla, administra
y mantiene la plataforma, a través de la cual se co-
necta con los trabajadores, con los consumidores
y con los comercios.

La empresa da las drdenes que los riders deben
cumplir -aunque a veces las presenta como reco-
mendaciones o sugerencias- pues, si no lo hacen,
son bloqueados, temporal o definitivamente, es
decir, suspendidos o despedidos. Los usuarios y
consumidores califican a los repartidores, y eso ge-
nera la conocida “reputacion” online, sistema que
permite su evaluacién permanente.De esta forma
se controla el desempeno del trabajador. Se ejerce
igual la facultad disciplinaria. Los trabajadores estan
insertos en las normas de la aplicacion. La informa-
cion clave para desarrollar el negocio la tiene la pla-
taforma. Ademas, las empresas tienen la potestad
de modificar a su arbitrio los términos y condiciones
del trabajo, cosa que hacen periddicamente.

Aunque los trabajadores pueden elegir cuando traba-
jar, se trata de una pseudoliberalidad cuyo ejercicio
acarrea consecuencias para el trabajador. Tampoco
obsta la circunstancia de que utilicen su propio me-
dio de locomocion. El hecho de usar su propia bicicle-
ta, moto o auto no los convierte en empresarios, pues
lo importante es que existe ajenidad y subordinacion.

No esta de mas tener presente que la exclusividad
no es una nota caracteristica de la relacion de de-
pendencia laboral en nuestro pais, motivo por el
cual el hecho de que trabajen al mismo tiempo para
mas de una plataforma o tengan otro trabajo au-
tonomo o dependiente, no priva de laboralidad al
vinculo de la empresa con el trabajador a demanda.

VL. ¢ES POSIBLE LA
APLICACION DE LA LEY DE
CONTRATO DE TRABA]JO
A LOS TRABAJADORES DE
PLATAFORMAS DIGITALES?

Reconociendo que las caracteristicas de esta labor
incluyen ciertas particularidades, seran sefalados
los aspectos de la legislacion laboral que resultan
compatibles y permitirian la ejecucion del servicio
que ofrecen las plataformas digitales, pero median-

do un vinculo dependiente entre estas y quien rea-
liza la labor. También se indicaran las clausulas que
la legislacion del trabajo no admitiria.

Como los repartidores tienen la posibilidad de es-
tablecer sus horarios y dias de trabajo, asi como la
frecuencia con la que se colocan a disposicion de
la aplicacion para desempeniar sus tareas, la legis-
lacién permitiria la contratacién dependiente con
caracter permanente y por tiempo indeterminado,
pero con una prestacion discontinua, dejando a
salvo que la determinacion de los periodos de ac-
tivacion o desactivacion quedarian bajo la decisién
exclusiva del trabajador®.

La modalidad de trabajo eventual quedaria exclui-
da para regir este tipo de vinculos conforme el art.
99 de la LCT, ya que no hay en la naturaleza o la
caracteristica de la prestacion una necesidad ex-
traordinaria o transitoria, ya sea por parte de la
plataforma o de la empresa que requiere los ser-
vicios de reparto para sus productos, cuando ello
forma parte del giro habitual de estos sujetos.

Teniendo en cuenta la distribucion desigual de la
jornadade trabajo, una solucidn seria establecer
una cantidad de horas semanales y diarias que
respeten las pautas maximas establecidas por la
ley 11.544, ademas de respetar los periodos de
descanso entre jornadas y el descanso semanal,
establecidos en la LCT.

Sin pasar por alto que los fines de semana son
los momentos de mayor demanda, seria posible
seria posible el trabajo durante el descanso es-
tablecido para los sabados después de las 13:00
horas y los domingos, fijando un sistema de
francos compensatorios.

En cuanto a la remuneracion, el salario podria re-
sultar de un importe tarifado segdn la cantidad de
solicitudes realizadas, pudiendo pagarse a destajo
(art. 116 de la LCT). Sin embargo, el empleador de-
beria garantizar dos cuestiones que las plataformas
digitales no aseguran: que el importe percibido por
el trabajador no sea inferior al que establece el sa-
lario basico en la convencién colectiva de trabajo
de la actividad o, en su defecto, al salario minimo
vital y mévil. Ademas deberia brindar la cantidad
suficiente de pedidos para que el dependiente pue-
da percibir su salario en tales condiciones.

Asimismo el art. 103 de la LCT establece que el
empleador debe al trabajador la remuneracion,
aunque éste no preste servicios, por la mera cir-
cunstancia de haber puesto su fuerza de trabajo a
disposiciéon de aquél, es decir que a partir la cone-
xion del trabajador en la aplicacion el empleador
deberia pagarle, y ademas, asignarle envios con-
forme el deber de ocupacion que debe garantizar el
empleador (art. 78 LCT).

Las clausulas de exencion de responsabilidad de
las plataformas digitales, asi como las que obligan
al repartidor a mantenerlas indemnes de cualquier
eventualidad que pudiere surgir como consecuencia

9 Cfr. MUGNOLO, Juan P, GOLCMAN, Martin F. y CAPARROS, Lucas J., “Andlisis
Jjuridico sobre las relaciones de trabajo en los servicios de entrega de productos a
domicilio a través de plataformas digitales en la Argentina”, DT2019 (mayo), 1069.




de la prestacion del servicio entran en contradic-
cion con las normas laborales. Por el contrario, el
principio de indemnidad asiste al trabajador, quien
cuenta con los deberes de todo empleador para ve-
lar por su seguridad, y para resarcirlo de cualquier
gasto realizado para el cumplimiento adecuado del
trabajo, o bien, por los dafios sufridos en sus bienes
por el hecho y en ocasidn del trabajo (segtin arts. 75
y 76 de la LCT). En directa vinculacién con ello esta
también la responsabilidad que las plataformas di-
gitales cargan sobre el repartidor en relacién con los
gastos de combustible y mantenimiento del medio
de transporte que utilizan.

En relacién a las herramientas de trabajo como el
teléfono celular, la bicicleta o la moto, la ley de
contrato de trabajo permite que sea el trabajador
quien provea sus propias herramientas. Por el con-
trario, los elementos de proteccion personal que
sean necesarios, por ejemplo un casco, deben ser
provistos por el principal.

El régimen de extincion del contrato de traba-
jo también estableceria un marco protectorio al
dependiente que en el ejercicio de una actividad
independiente no tiene, ante la rescisién unilate-
ral e injustificada que decida la plataforma digital;
también, para el caso de suspensiones arbitrarias.
El trabajador tendria la posibilidad de impugnar las
causas y hacerse acreedor de las indemnizaciones
que le correspondiesen si estas no se verifican o
no representan incumplimientos tan graves como
para finalizar el contrato de trabajo.

Ademas, se deberian cumplir las pautas relativas
a la forma escrita y con expresion suficientemente
clara de los motivos en los que se funda, sin admi-
tir la variabilidad de la causa invocada.

Si se puede encontrar un mayor grado de compati-
bilidad con la actual modalidad de desvinculacién
en los casos en donde se pueda considerar que
medi6 una “voluntad concurrente de las partes, si

ello resultase del comportamiento concluyente y
reciproco de las mismas” (art. 241 de la LCT), lo
que tendria lugar en caso de transcurrir un lapso
considerable en el que el repartidor no se conecta-
se a la aplicacion.

Respecto de la cobertura por enfermedades incul-
pables y de los riesgos del trabajo, incluyendo aqui
cualquier supuesto de accidente que se pudiere su-
frir con motivo o en ocasion del trabajo, la incor-
poracién del repartidor en el régimen de contrato
de trabajo importaria un cambio sustancial, pues el
trabajador auténomo carece de toda proteccion en
relaciéon con los riesgos del trabajo, y si bien el pago
del “monotributo” conlleva un aporte al sistema de
obras sociales, pudiendo acceder a las prestaciones
médico-asistenciales que estas brindan, no hay una
licencia remunerada por un lapso considerable para
sustituir el ingreso del trabajador.

El monotributo admite prestaciones por asigna-
ciones familiares, previendo la situacion de hijos
a cargo, embarazo, hijos con discapacidad y una
ayuda escolar anual, pero noacceden los trabaja-
dores auténomos a los demas sistemas de la segu-
ridad social, como la prestacién por desempleo o
la indemnizacién en caso de extincion del contrato
de trabajo por invalidez total del empleado.

Por dltimo, ha de sefalarse que a fin de suponer la
aplicacion de una convencién colectiva de trabajo
determinada, las partes del contrato individual de
trabajo deben haberse visto representadas por los
sujetos colectivos que resulten representativos.
Asi, considerando que el servicio de reparto a do-
micilio a través de las plataformas digitales inclu-
ye pero no se limita tan solo al delivery de comida,
quienes llevan a cabo esta tarea estarian represen-
tados por la Asociacién Sindical de Motociclistas,
Mensajeros y Servicios, y no por el sindicato de la
actividad gastrondmica. Luego, para que la conven-
cién colectiva de trabajo 722/2015 comprenda en
su ambito a los contratos individuales de trabajo
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que se desempefian mediante las aplicaciones, es-
tas han de ser consideradas representadas por la
asociacion gremial patronal que la negocio, es decir,
la Camara de Empresas de Mensajeria por Moto y
Afines de la Republica Argentina. Tratandose de una
convencion colectiva de trabajo de actividad, para
que ello sea asi las plataformas digitales no debe-
rian ser consideradas empresas de tecnologia que
intermedian entre quienes necesitan un servicio de
reparto y quienes lo prestan, sino como verdaderas
empresas de mensajeria que utilizan la tecnologia
digital para llevar a cabo su finalidad.

VII. REFLEXIONES FINALES

El caracter de los vinculos que generan las platafor-
mas digitales debe apreciarse a la luz de las circuns-
tancias de hecho que dejan traslucir la presencia de
la facultad de direccidn, reglamentaria y disciplinaria
de las empresas configurandose nitidamente las no-
tas caracteristicas de la dependencia laboral a partir
de los indicios especificos que en general permiten
determinar la existencia de una relacién de trabajo,
algunos de los cuales ya habian sido sugeridos por
la Recomendacién N° 198 de la OIT sobre la Rela-
cién de Trabajo, 2006 y a la cual han recurrido varias
sentencias extranjeras.

Los trabajadores “a pedido” de plataformas digita-
les son falsos auténomosaun cuando las empresas
tratan de imprimirle ciertos sesgos de liberalidad
que, no hacen mas que poner en evidencia su in-
tencion fraudulenta.

Mas aln, a tal extremo llega la subordinacién, que
se configura un tipico contrato de adhesion, sin
que el trabajador tenga posibilidad de negociar ab-
solutamente nada. El contrato instrumentado vir-
tualmente mediante “términos y condiciones”, es
aceptado por el trabajador la mas de las veces con
un simple “click” sin siquiera poder leerlo ni en-
tender de qué se trata, en razén de la extension del
texto y la premura por acceder a la fuente laboral.

Siguiendo a Goldin lo cierto es que la verdadera
ratio detras de la legislacion laboral es la hipo-
suficiencia econémica del trabajador, de la cual
parte su desigual posicion al momento de esta-
blecer el modo en que prestara el servicio'®. Por
ello seria de suma importancia establecer un régi-
men juridico especifico los riders sin perjuicio de
que deberian estar amparados por la regulacidn
general del trabajo dependiente. En ningln caso
deberiamos dejarlos librados a la precarizacion
laboral disfrazada de tecnologia.

El modelo de negocios que impone la economia
colaborativa se podria establecer igualmente por
empresas tradicionales que nadie calificaria de
economia colaborativa y menos todavia intenta-
ria justificar en base a la tecnologia. La presencia
de plataformas digitales en el sector no es sino un
pretexto de modernidad con el fin de burlar Ia le-
gislacion laboral.

El trabajo de los repartidores “a pedido” mediante apli-
caciones es trabajo humano, y debe ser trabajo decente.

10 GOLDIN, Adridn 0., “Algunos rasgos definitorios de un Derecho del Trabajo en
proceso de cambio”, Relaciones Laborales, 2, Madrid, 2014.
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I. INTRODUCCION

| titulo propuesto esboza la idea acerca de la

originalidad que implicé incluir dentro del pro-

cedimiento declarativo abreviado cordobés, a la
solicitud de restablecimiento de las condiciones la-
borales alteradas. Entiendo que se trata de un acier-
to legislativo que no tiene que ver con lo acotado del
debate causal como seria posible afirmar de los res-
tantes incisos del PDA? sino con la necesidad de res-
ponder a la manda de fondo contenida en el art. 66
de la LCT, otorgandole un contenido procesal acorde
a la naturaleza célere que el dispositivo requiere.

II. CUESTIONES GENERALES

Como bien es sabido, existe la posibilidad brindada
por nuestra norma fondal, al trabajador, de ejerci-
tar dos conductas frente a un ejercicio abusivo del
ius variandi por parte del empleador. Asi, el em-
pleado tendra la opcién de considerarse despedido
de modo indirecto, lo cual actualmente, en nuestra
provincia, debera ser a canalizado por medio del
juicio ordinario laboral, o, de solicitar el restable-
cimiento de las condiciones laborales alteradas,
mediante un procedimiento que la LCT denomina
“sumarisimo”. Este es el tramite que trataremos
en el inc. f) del art. 83 bis de la reforma procesal
laboral instaurada por la Ley 10.596°.

Esta eleccion de tramite abreviado responde también
a la necesidad de dar una respuesta rapida a la per-
turbacion que significa este tipo de sucesos en la
vida de las empresas, donde estan en juego el poder
de direccion patronal y la indemnidad del trabajador.

Cabe interrogarse si solo comprende el restableci-
miento de las condiciones laborales alteradas, aten-
diendo a la literalidad de la norma, o pueden incluirse
en el reclamo, por ejemplo, las diferencias de haberes
que se generen con el cambio impropio al ser acceso-
rios del mismo. Estos interrogantes iran desentrafan-
dose con el andar de la jurisprudencia. Personalmente
estimo que debera darse cabida a lo accesorio de la
peticion que no exorbite el objeto principal, siempre
teniendo en miras la accesibilidad a la justicia a través
de la simplificacién de requisitos y tramites.

Cabe recordar que siempre procedera el juicio abre-
viado laboral en casos en los cuales el trabajador
esté registrado, pudiendo también ser admitido

2 PDA: Procedimiento Declarativo Abreviado.

3 La nueva ley 10.596 se sanciona el 12 de diciembre de 2018 y es publicada el
28/12/2018. Establece que su vigencia se produciria a los seis meses de su publicacion
con algunas causales (seis incisos) y sin incluir a los fueros de competencia mulltiple.
Ley 10.640 (sancion 26/06/2019, publicacion 28/06/2019) suspende la vigencia
180 dias, faculta al PE a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
conjuntamente con el TS| para la implementacion progresiva. Luego se dicta la Ley
10.676 (sancién 27/11/2019, publicacion 27/12/2019) que establece su vigencia
a partir del 01 de abril de 2020 y su aplicabilidad para los juicios iniciados con
posterioridad, en la primera circunseripeién sin juzgados de competencia multiple y
respecto de los incisos A, F. Hy L. Se faculta al PEy TS| a ampliar las hipotesis. AR
TSJ 1662 del 25/09/2020, establece vigencia a partir del | de abril del 2021. AR TS|
1683 del 11/03/2021, se extiende a los Juzgados de Conciliacién de Rio Cuarto, San
Francisco y Villa Maria. AR 1746 del 25/03/2022, a partir del 1/4/2022 se abren
todas las les a excepcion de la lada en el inciso K.

ante una registracion deficiente, mas no sera admi-
sible el tramite que nos ocupa cuando la relacién
laboral se desenvuelva en la clandestinidad absolu-
ta, supuesto excluido por el art. 83 bis, in fine, CPT.

A los fines de caracterizar esta figura, debe-
mos puntualizar que la facultad de la cual goza
el empleador, derivada de su poder de direc-
cion, implica la posibilidad de variar elemen-
tos “no esenciales” del contrato de trabajo.
A los fines de deslindar el campo de analisis cabe
resaltar que estamos tratando el ejercicio una facul-
tad es unilateral, dado que, nos encontramos frente
a un acuerdo de partes, no podemos hablar de ius
variandi, sino que deberemos ponderar la conven-
cion efectuada a la luz del art. 15 LCT, vale decir que
sea “una justa composicion de derechos e intereses
de las partes” y que no se vulneren, mediante re-
nuncias no permitidas, derechos indisponibles que
integran el orden publico laboral (art. 12 LCT).

Sin perjuicio de lo expuesto, hay casos que podrian
denominarse “grises”, en los cuales la modifica-
cién contractual comienza como un ejercicio uni-
lateral del empleador, pero luego por el transcurso
del tiempo, sin la oposicion expresa del trabajador,
es considerado por alguna jurisprudencia como ex-
presion de la decision conjunta de las partes®.

Sin embargo, en estas situaciones, se entien-
de que corresponde confrontar la hipotesis con
el art. 58 de la LCT, que claramente no admite
la presuncién de renuncia de derechos derivada
del silencio del trabajador, salvo que exista un
“comportamiento inequivoco en aquel sentido”.
Por lo cual el paso del tiempo debera ir acompa-
fiado por actos incuestionables de aquiescencia
a la nueva situacién, sin dejar de reconocer al
trabajador la posibilidad de probar y asesorar-
se sobre el cambio propuesto y luego oponerse
al comprobar los dafos materiales o morales
que le acarrea. La prudencialidad de este lap-
so, debera ser evaluada en cada caso concreto.

Ill. INTIMACION PREVIA

Como una aplicacion concreta del principio de buena fe,
aunque la norma de fondo no lo consigne como requi-
sito, se impone la necesidad de una comunicacion pre-
via a la interposicion de la accién judicial reclamando el
restablecimiento de las condiciones laborales alteradas.
La finalidad de la comunicacion es que el empleador
revise su decision o pueda contestar y fundamentar
la misma. Resulta también util, en caso de silencio,
respuestas evasivas o negatorias, ya que se fijan las
posiciones de las partes. Este intercambio de postu-
ras es un antecedente importante, y entonces, la ac-
cion judicial aparece como una reaccion justificada y
proporcional. Esto impacta favorablemente en varios
aspectos, inclusive en caso de ser desestimado el
restablecimiento, en el orden de imposicion de cos-
tas, la cuales deberan aplicarse por el orden causado,

4 CSIN, 11/06/1998, Zorzin Victor R. c. YPF SA (inedito). CNAT, Sala I,
“Paolucci, Luis ¢/ Editorial Kapelusz SA., Sentencia del 28/09/1990.




en funcién de la prolija conducta previa del trabaja-
dor y la respuesta evasiva o silencio del empleador.
Desde el punto de vista practico, la intimacidn que se
efectlie debera contener: una clara oposicion al cam-
bio, el fundamento del rechazo, enlazando los datos
facticos del caso con los limites que postula la norma,
la peticion de que no se produzca la variacion o se re-
trotraigan al momento previo las condiciones laborales
alteradas, un plazo para el cumplimiento que no podra
ser inferior a dos dias y finalmente el apercibimiento
claro y expreso, de iniciar la accién judicial en caso
de incumplimiento. Se recomienda que sea fehaciente.

IV. LIMITACIONES
AL EJERCICIO DEL 1US
VARIANDI?

Una vez dentro del ambito del ius variandi, vale decir,
efectuada la toma de una decisién unilateral por el
empleador en uso de su poder de direccion existen
tres vallas o tests que debera sortear la misma para
ser valida y oponible al trabajador. Analizaremos a
continuacion cada uno de estos estandares: el sus-
tancial, el general u objetivo y el particular o subjetivo.

A). TEST SUSTANCIAL

El primero tiene que ver con la materia sobre la
cual recae, sélo puede admitirse una decisién em-
presarial sobre aspectos no esenciales del con-
trato de trabajo, vale decir que deben ser acciden-
tales o secundarios.

Discriminar este aspecto es una de las tareas mas
arduas que han pretendido los distintos doctrina-
rios a lo largo de las épocas.

Los “clasicos” como Justo Lopez, Juan Carlos Fer-
nandez Madrid, Norberto Centeno, incluyen en la
categoria de esencial: la jornada laboral, la catego-
ria profesional y el salario, relativizando el lugar de
trabajo, segun el caso.

Este dltimo -establecimiento- es colocado como
esencial por Antonio Vézquez Vialard. Mas con-
temporaneamente sostienen Julio A. Grisolia,
Héctor Guisado y Jorgelina Alimenti que el salario,
la calificacion contractual y el tiempo de trabajo
no pueden ser afectados por ser esenciales. En la
postura mas actual, que llamaremos “progresiva”
encontramos a César Arese, que resalta que el en-
cuadramiento convencional, es uno de los elemen-
tos esenciales del contrato de trabajo individual.

La jurisprudencia que tuve ocasion de relevar podia
ser dividida en casos “indiscutibles”, y casos “opi-
nables”, adhiriendo en esta clasificacion en todo
a lo sostenido por los primeros maestros del de-
recho del trabajo, que denominaramos “clasicos”.

Seglin esta postura clasica los indiscutibles son: el sa-
lario, la categoria profesional y el tiempo de trabajo
Asi, la reduccién o modificacion peyorativa de la obli-
gacion fundamental derivada del sinalagma laboral,
cual es el pago de la remuneracién al trabajador a cam-
bio de poner su fuerza de trabajo a favor del emplea-
dor es, en esencia, excesiva, ya que trastoca principios
liminares como el de irrenunciabilidad y ajenidad de
los riesgos por parte del trabajador. Por ello, prima fa-
cie, se encuentra vedado por el art. 66 LCT.

Por su parte, el cambio en la categoria profesional o
de tareas, es también en principio abusiva, pues las
tareas o incumbencias del empleado integran el ob-
jeto de lo pactado expresa o tacitamente al inicio de
la relacién. Puede verse reflejado en la variacién de
unatarea por otra, larecarga o disminucion de tareas,
asi como los ascensos y degradaciones de categoria®.
Por su parte, la jornada o tiempo de trabajo es el
término durante el cual el trabajador pone su fuerza
de trabajo a disposicion del empleador, sin poder
realizar actividades en beneficio propio. Este es el

6 Con respecto al cambio de tarea: se :ostlene que en la prdctica, una especie de atenuacion
fundada en el pto de “polival f ", en especial respecto de trabajadores sin

N

profesi como un peon general” 0 los escasos trabajadores que integran una PYME

S La presente constmcaon tedrica fue extraida del Cap. VIl del Libro “El Procedimiento
1o por listas” /1 ed./Cdrdobay Alveroni Ediciones/ 2021, de mi autoria.

0 emprendi dep 0 dado que la p laboral

en estos casos resulta mdetermmada y es el empleador, en ejercicio de su facultad direccional,
quien puede precisarla en virtud de las necesidades empresarias.
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concepto “nominal” de jornada que recepta nuestra
LCT en el art. 197 y ha sido caracterizada también
como uno de los elementos centrales del contrato
de trabajo y por consiguiente ajeno a las previsiones
del articulo 66 de la LCT.

Sin perjuicio de lo expuesto, no se puede sos-
layar que, en funcién de las facultades de or-
ganizacion del empleador, esta habilitado para
diagramar los horarios de labor dentro de los
limites legales (Ley 11.544) y el trabajador al
comenzar a trabajar se incorpora a una organi-
zacion. El conocimiento y aceptacién por par-
te del empleado del esquema horario constituye
un pacto contractual entre partes y no puede
ser modificado unilateralmente posteriormente,
sin erigirse en un incumplimiento contractual.

Dentro de los elementos que suscitan opiniones en-
contradas de los autores podemos mencionar el lu-
gar o establecimiento. Asi, en casos en los cuales la
movilidad entre objetivos es propia de la relacién la-
boral como seria el caso de los vigiladores o empre-
sas de limpieza, se entiende que el cambio de lugar
integra el pacto inicial entre empleador y trabajador.

Es notable que en los casos en que se considera
al cambio de lugar como un ejercicio abusivo del
ius variandi, el mismo casi indefectiblemente va
acompaiiado de un perjuicio material o moral para
los trabajadores, todo lo cual reafirma su caracter
de accesorio, en la mayoria de los casos, siendo
esta la razon de la trasgresion de los limites del
art. 66 LCT, y no el cambio de lugar en si mismo.

B). TEST GENERAL U OBJETIVO

El segundo test es de indole general, ya que si falta
afecta a todos los trabajadores por igual. Es una
base objetiva que debe estar presente en todas las
decisiones. Dicho piso minimo es la razonabili-
dad y funcionalidad de la decision empresaria.
Normativamente esta receptada en los arts. 65y
68 de la LCT. La medida dispuesta debe ser pro-
porcionada a las circunstancias que la motivan y
a los fines que se propone con ellas. Asimismo,
debe tener criterio funcional, no caprichoso o
arbitrario, sino en beneficio del éxito de la em-
presa. A esto debemos agregar, como requisito
basico que tanto la razonabilidad como la fun-
cionalidad de la medida deben ser explicitadas al
trabajador, que goza del derecho de informacion.

C). TEST PARTICULAR O SUBJETIVO

Esta limitacion posee su Gltimo fundamento en el
principio “alterum non laedere”, piedra angular de
toda sociedad organizada. Es particular para cada
trabajador. Asi, una resolucién del empleador le-
gitima, sobre elementos accidentales del contrato,
razonable y funcional, valida para la mayoria de los
trabajadores, no poseera efectos oponibles al em-
pleado afectado, de modo actual o potencial, ya sea
material o moralmente.




El empleador no puede dafar al trabajador, ya sea
afectandolo econémicamente o espiritualmente.
Es una derivacion necesaria del principio de indem-
nidad. El dafo puede haber acaecido o ser de segura
produccion y pesa en cabeza el trabajador la carga
de alegar y probar estas circunstancias.

D). APLICACION PRACTICA DEL
INCISO QUE TRATAMOS

Existe un reciente fallo respecto del inc. f del art.
83 bis CPT, dictado por la Sra. Jueza de Concilia-
cion de Primera Nominacion de Cérdoba y confir-
mado por la Excma. Sala Undécima de la Camara
Unica del Trabajo de Cérdoba en autos: “B. O.,
VALERIA C/EMPRESA PROVINCIAL DE ENERGIA
DE CORDOBA (E.P.E.C.) - PROCEDIMIENTO DE-
CLARATIVO ABREVIADO - OTROS”, Expte. N°
10301059- SENT. N° 216, del 27/12/2021".

Como una especie de ejercicio tedrico aplicaremos
los tests resefiados mas arriba a fin de dilucidar si
se presentd en el caso un ejercicio abusivo del ius
variandi que habilitaba la orden de restablecimien-
to de las condiciones modificadas en relacién a la
jornada- semana calendaria de 7 a 14 hs. - y lugar
de prestacion de tareas, tal como fuera resuelto.

1). Presentacion del caso: La decision de cam-
bio recayo sobre el horario y el lugar de trabajo. La
demandada adujo que la decision de trasladar a la
actora no podia ser cuestionada de “arbitraria” ni
“injustificada”, debido a que la misma se fundd en
razones de servicio de acuerdo con las necesidades
y el giro comercial de su representada en ejercicio
de sus facultades de organizacion y ante el cierre de
las sucursales ubicadas en Av. Colon y Chaco y pos-
teriormente la de Argiello. La accionante sostuvo
que existié6 menoscabo moral consiste en la afecta-
cion a su grupo familiar y, expresamente, el tiempo
y el vinculo personal con sus hijos menores de edad
(6 afos y 4 anos), quienes poseian su centro de vida
y actividades por la mafana, siendo el horario de la
tarde el momento en el cual comparte sus activida-
des, juegos, los educa, contiene emocionalmente y
se encarga de su crianza. Asimismo se alego la exis-
tencia de perjuicio econémico derivado del mayor
costo de traslado, siendo que la sucursal de origen
(Argiello) ya se hallaba refaccionada, habiendo la
demandada convocado a otras personas y no a la
compareciente.

2). Fundamentos de las resoluciones del Juz-
gado y Camara intervinientes:

a). Test Sustancial: Como advierte la Juzgadora es-
tamos frente a uno de los elementos del contrato de
trabajo que mas arriba denominaramos “opinables”
por no existir uniformidad en su consideracion de
esenciales, hecho que no descarta el rompimiento de
otros limites contenidos en el art. 66 LCT. “...A esta
altura del razonamiento debo destacar que no sosla-
yo la discusion doctrinaria y jurisprudencial existen-
te en orden al caracter o no de esencial del elemento
“lugar o espacio fisico de prestacion de tareas”.
Asi, un sector ha sostenido que “Es sabido que el

lugar de prestacion de trabajo constituye un elemen-
to esencial del contrato de trabajo y, como tal, no
debiera ser pasible de modificaciones arbitrarias por
parte del/la empleador/a, pues el/la trabajador/a se
incorpora al ritmo de prestacion en un sitio deter-
minado, de acuerdo al cual organiza su vida personal
y familiar” (CNAT, Sala I, autos “Mercado, Sabrina
¢/Sistemas Bejerman S.A s/ Despido”, sentencia del
afio 2021)”. Para otros, el lugar de trabajo no com-
pone, en principio, una caracteristica estructural de
la relacion de trabajo pudiendo el empleador trasla-
dar al operario compensando, en su caso, los ma-
yores gastos que la modificacion irrogue (Pawlowski
De Pose, Amanda Lucia “El lugar de prestacion de
tareas como condicion de la relacion de trabajo”. Pu-
blicado en: DT 2013 —abril-, 828). Pero es del caso
que, aun entendiendo que el cambio del domicilio de
prestacion de labores no constituya una alteracion a
la estructura del contrato, ello no descarta, por si, la
existencia de un abuso en el ejercicio de la facultad
patronal contemplada en el art. 66 de la LCT...

Respecto del cambio de horario, la Excma. Sala
Undécima expreso: “...Debo pronunciarme que
sin duda el cambio de horario importa una mo-
dificacion en los aspectos esenciales del contrato,
que no prest6 conformidad la trabajadora y que le
ocasiona un perjuicio...”

b). Test general: En este punto, la a quo, analiza
pormenorizadamente como una decisién que en de-
terminado contexto podia considerarse razonable
luego devino arbitraria por el cambio de las circuns-
tancias facticas que la habilitaban “...se demostrd
que al rehabilitarse la atencion en la sucursal de Ar-
giiello en el nuevo espacio fisico asignado en el CPC
—mayo de 2021-, aun cuando la dotacién dispuesta
se redujo en relacién a la que tenia con anterioridad
...se convocaron a trabajadores/as que no pertene-
cian a él, soslayandose que la actora venia desem-
pefiandose alli desde el 2018...” “...La ausencia de
razonabilidad ha sido discernida supra. En resumen,
el cambio dispuesto, que pudo ser considerado ra-
zonable mientras la sucursal se hallaba cerrada, dejo
de tener esa calificacion cuando, al reabrirse el nuevo
centro de atencidn, se dispuso que sean destinados
a él trabajadores/ras ajenos al plantel originario, sin
esgrimirse argumentos destinados a justificar por qué
la actora no se hallaba en condiciones de intervenir
en los tramites limitados que alli se gestionarian. Esta
altima circunstancia, respecto de la cual nada se dice
en la contestacion de la demanda, y cuya justificacion
no ha podido ser hallada en las declaraciones testi-
moniales de autos, es por si suficiente para evidenciar
que la decisién patronal devino en arbitraria”.

c). Test particular: La juzgadora concluye del
analisis de la prueba colectada que: “...la medi-
da se adopto, y ratifico, desatendiéndose de sus
negativas consecuencias en la esfera de los
derechos e intereses personales de la traba-
jadora...” “...La prueba ha dado cuenta, también,
del menoscabo que el cambio dispuesto era sus-
ceptible de ocasionar a la actora. No se encuentra
controvertido el domicilio de esta XXX. Conforme
a la herramienta Google Maps, la distancia entre
dicho domicilio y la sede central de la empresa es
de 15 km; mientras que el trayecto hacia el esta-
blecimiento sito en el CPC de Argiiello es de 3.9
km. -ver constancia acompanada por la actora-.
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Ello asi, surge evidente que el cambio generdé un
detrimento en los intereses de la actora, de tipo
patrimonial porque debia incurrir en mayores gas-
tos de trasporte si asistia con su propio vehiculo,
como también no patrimoniales, porque le insu-
mia mayor tiempo de viaje, a lo que se anade la
situacion personal de la trabajadora en cuanto se
refiere a su organizacion familiar. No puede sosla-
yarse que al cambio de destino se le sumé el del
horario, siendo clara la afectacién que este Gltimo
le ocasiond. Los testigos que declararon en autos
han exhibido la angustia que le provoco a la actora
la modificacion. O. refirié que B. habia pedido tra-
bajar de 7 a 14 hs. y volver a Argtello; que estaba
mal, angustiada, no tenia como buscar a sus hijos.
De igual modo, Urbano adujo saber, por cuanto
ella les hizo llegar ese reclamo, que el horario le
generaba inconveniente con sus nifilos que van a
la escuela a la mafana, que llegaba tipo 21:00 hs.
a su casa y eso generaba una situaciéon compleja
paraella... Quedé acreditada también la afecta-
cién psicolégica que sufrié la actora. Acompa-
fié con su demanda certificados médicos que die-
ron cuenta de su estado de angustia. Es mas, en el
expediente labrado por la patronal que lleva el N°
0021-082576/2021 y que dicha parte ha acompa-
fiado como prueba, el Licenciado ... Jefe mayor del
Area Técnica, informa que la agente fue evaluada el
27 de julio y el 3 de agosto de 2021, desprendién-
dose del mencionado acto que no se encontraba
apta laboralmente debido a su estado de salud
mental, razén por la cual se le justificaron dias de
reposo, con seguimiento el préximo 6/08/2021
para evaluar posible reincorporacién con tareas
adecuadas transitorias en turno fijo diurno. La si-
tuacién familiar de la accionante no fue controver-
tida. La actora es madre de dos menores de edad
que, conforme constancias acompafadas, cursan
estudios regulares cerca de su domicilio, ambos en
el turno manana...”

Entiendo que la decisidn arribada se asienta fun-
damentalmente en la falta de razonabilidad que se
derivé de las circunstancias facticas que variaron
asi como del menoscabo material y moral acredita-
do de la trabajadora reclamante en particular, ana-
lisis que incluye de manera, mas que pertinente, la
perspectiva de género, insoslayable segiin mandato
de los instrumentos internacionales adoptados
por el estado argentino.

De este breve ejercicio de los “tests”, se advierte
sin dilacion la existencia de un ejercicio abusivo
del ius variandi que habilité el restablecimiento
de las condiciones laborales alteradas. Como plus
a resaltar, la tramitacion hasta sentencia insumio
menos de cuatro meses, con lo que los objetivos
generales de la ley fondal y procesal se encuen-
tran ampliamente cumplidos, habiéndose mante-
nido la continuidad de la relacién laboral frente
a una perturbacién de gran magnitud como lo
expuesta, lo cual augura la gran utilidad practi-
ca de esta via procesal a fin de resolver este tipo
de situaciones, otorgando un camino para lograr
una solucion agil que no requiere del quiebre que
implica el despido indirecto.
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I. INTRODUCCION

n primer término, cabe aclarar la génesis de la
tematica que nos ocupa y ello implica mencionar
uno de los fendémenos de gran transcendencia a
nivel mundial, que es sin lugar a dudas, el de la “des-
centralizacion productiva de caracter transnacional”.

En relacién a ello, podemos observar con claridad,
conforme lo explican Gianibelli y Orsatti?, cémo
la circulacion y globalizacion del capital han de-
terminado dos efectos principales en términos de
reorganizacion de las formas de produccién: a) la
deslocalizacion de actividades, por la cual se trans-
fieren a otros paises, total o parcialmente, las que se
llevaban a cabo en un determinado pais de origen,
generalmente mas desarrollado o con estandares de
condiciones laborales mas estrictos; y b) la parceli-
zacién del proceso productivo, entendido en sentido
muy amplio, incluyendo en ello actividades previas
y posteriores al objeto propio o principal.

Relatan los autores, que en ambos casos dichos pro-
cesos huyen de la regulacion nacional, generalmente
para aprovechar menores condiciones laborales, pero
también menor efectividad de las normas por inefi-
cacia de los sistemas de control (ausencia de la ins-
peccién del trabajo) o debilidad del sujeto sindical.

En rigor, esto propicia un contexto mundial en
el cual se evidencia un enorme poder financiero
alcanzado por las empresas multinacionales y la
afectacion que ello trae aparejado, no sélo en los
Estados, sino también en las Organizaciones Inter-
nacionales. En este marco, los Estados disminu-
yen su capacidad para decidir por si solos politicas
econdmicas y sociales. Incluso los Estados indus-
trializados, encuentran serias dificultades para im-
poner a las entidades transnacionales, el respeto a
su normativa juridica’.

Independientemente de lo anterior y como contra-
cara, debemos resaltar que para algunos los paises,
el contar con la presencia de una gran multinacio-
nal, supone amplias posibilidades de empleo y de-
sarrollo. Es decir, este flujo de deslocalizaciones de
fabricas, en algunos casos no solo carece de opo-
sicion en sus practicas desleales, sino que incluso
puede llegar a contar con un apoyo activo por par-
te de la poblacién y de los gobiernos a cambio de
dicha continuidad, tal como expresa Ojeda Avilés*.
Asimismo, como indica Bronstein, estos paises en
muchos casos estan dispuestos a sacrificar estan-
dares laborales en contrapartida de un incremento
en sus oportunidades de acceso a los mercados
internaciones, resultando el coste mayor el que se
asume por los trabajadores no organizados®.

2 GIANIBELLI, Guillermo, y ORSATTI Alvaro, “Cadenas de Valor y Acuerdos
Marco”, PIICV, Programa Interuniversitario de Investigaciones sobre Cadenas
de Valor. Documento presentado al Seminario Internacional sobre Tercerizacion
Laboral de FLACSO, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Buenos Alires,
marzo 201 8http://www.relats.org/documentos/PIICV.Gy0.DocFLACSO.pdf

3 SERVAIS, fean-Michel, “TheTr ionallabourRegul of MultinationalEnterprises”;
Revista Juridica de los Derechos Sociales Lex Social. Vol. 10, num. 2 (2020). ISSN: 2174-6419.p. 71.

4 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Transnacional del Trabajo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013, pdg. 357-358

5 BRONSTEIN, A. Derecho Internacional y Comparado del Trabajo. Desafios
actuales, Plaza y Valdés, Madrid 2010. Cit. Por: OJEDA AVILES, Antonio, Derecho
Transnacional del Trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia,2013, pég. 358.

En definitiva, el problema radica por lo tanto, en
conciliar la compulsién a la sobre explotacion del
trabajo que convierte a las empresas transnacio-
nales en sujetos activos de la misma, con el marco
civilizatorio de alcance universal que obliga a res-
petar y garantizar los derechos fundamentales de
las personas en todo el planeta.

Es asi como en este contexto, mientras algunos
Estados -a nivel interno- optan por una politica
de “desregulacion”, con la finalidad de atraer in-
versiones, otros toman una postura mas positiva
-a mi criterio- buscando promover de una forma
u otra, la responsabilidad social de empresas (RSE).

I1. RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIA (RSE)

El desarrollo de la ética empresarial, ha sido bau-
tizado con la denominaciéon de responsabilidad
social empresarial o corporativa. Hablamos de un
fenémeno que entremezcla exigencias medioam-
bientales, laborales y sociales. En lineas generales,
la RSE contempla estandares basicos de diverso
tipo adaptados a la cultura occidental, cuyo hori-
zonte geografico abarca a todo el mundo, pero que
en la practica en muchos casos, funciona desde los
imperativos éticos de una multinacional occiden-
tal respecto a las condiciones de vida y trabajo de
sus empleados en paises en vias de desarrollo®.

Al mismo tiempo, Hepple define a la Responsabili-
dad Social Empresaria como “el dltimo recurso vo-
luntario por razones de prestigio de multinacionales
occidentales para aplicar en ambitos desregulados™”.
En relacion a estos Gltimos, debemos aclarar que se
abarcan dos escenarios: por un lado paises con le-
gislaciones laborales débiles o inexistentes, y por
otro lado, paises con economias intermedias (en
general comprensiva del sector de servicios), en los
cuales la problematica surge con motivo de la com-
paracion entre las condiciones establecidas en esos
paises por las multinacionales, y las que disfrutan
sus trabajadores en paises mas avanzados.

En definitiva, es asi que las empresas multina-
cionales organizan la produccién de reglas en ese
espacio global, sobredimensionando el caracter
privado y voluntario del mismo y consolidando un
conjunto de decisiones unilaterales relativas tanto
a la estructura productiva como a las relaciones
contractuales que dibujan el mapa de las redes co-
merciales bajo su control®.

6 BAYLOS GRAU, Antonio, “La responsabilidad de las empresas transnacionales en los
procesos de externalizacién. Las cldusulas sociales internacionales”. 2017. Reproducido
en www.relats.org . Trabajo inserto en el marco del Proyecto DER 2016-75815-R, que
lleva por titulo “Innovaciones y idades en la resp bilidad social de las
corporaciones espariolas en la crisis. Di ico comparado yandlisis tr ional”.

7 HEPPLE, B.,<<A Race to the Top? International Investment Guidelines and
Corporate Codes of Conduct>>, Comparative Labor Law and Policy Journal, 20
(1999), pp. 347 ss. Cit. por: OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Transnacional del
Trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pdg. 358

8 BAYLOS GRAU, Antonio, “Un instrumento de regulacion: empresas
trasnacionales y acuerdo marco globales”, Cuadernos de Relaciones Laborales n°
27 (2009), pp. 111-112.




1. LAS CAUSAS DE LA RSE

No obstante lo anterior, podemos advertir dos
causas que han dado lugar a la RSE:

1). Las agresivas campafias en los medios de co-
municacién de los paises desarrollados hacia las
condiciones infrahumanas existentes en las lejanas
fabricas de las propias multinacionales, que con-
dujeron a la activaciéon de mecanismos judiciales
sancionatorios y a boicots masivos. A lo referido
previamente las multinacionales respondieron con
céddigos de conducta y declaraciones de responsa-
bilidad social corporativa de caracter unilateral.

2). Por otra parte, las ventajas comparativas de
producir en paises subdesarrollados, condujeron a
las multinacionales a radicarse en ellos, mientras
cerraban y deslocalizaban sus factorias en los pai-
ses desarrollados. Asi, con la continuidad de dicho
éxodo, se inici6 un declive en los propios paises
industrializados. En consecuencia, sindicatos y
gobiernos occidentales debieron reflexionar sobre
las causas y las soluciones y consideraron que una
posible repuesta para hacer frente a la competen-
cia desleal entre paises, era exigir a las multina-
cionales —y a través de ellas a las empresas locales
suministradoras- los estdandares minimos exigidos
por la normativa internacional.

IV. CLASIFICACION DE LOS
INSTRUMENTOS DE RSE

Estas conductas de ética empresarial adoptadas
por las multinacionales, han dado lugar al surgi-
miento de instrumentos privados creados en gene-
ral, para la gestion de sus cadenas de produccion.
Dentro de esta categoria, podemos encontrar do-
cumentos de caracter unilateral, como los cddigos
de conducta para proveedores y contratistas, y los
concertados, como el caso de los acuerdos marco
internacionales pactados con las federaciones sin-
dicales mundiales.

Sin embargo, y a los fines de exponer un desarrollo
mas pormenorizado, las declaraciones de RSE se
pueden clasificar de la siguiente manera®:

1). En funcién de las partes que los suscriben, se
distinguen declaraciones unilaterales (cuando los
redacta la empresa de manera auténoma), bilatera-
les (cuando contengan un acuerdo negociado con
la federacion sindical internacional) y multilatera-
les (cuando se involucran empresas, sindicatos,
Estados y Organismos internacionales).

2). En funcién de los sujetos obligados, existen
diferentes tipos. Hay declaraciones y cddigos que
vinculan a la empresa, mientras que otros con
frecuencia vinculan también a las empresas pro-
veedoras, auxiliares y subcontratistas. Ademas,
en otros casos, se aplican también a los clientes.

9 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Transnacional del Trabajo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013, pdg. 361-362
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Asi alguna doctrina (Rodriguez, Salas y Saro'?) las
denominan como responsabilidad primaria, secun-
daria y terciaria. En el segundo caso, arribamos al
concepto de cadenas de valor. Esto es entendido
segin la OIT como “toda organizacién transfron-
teriza de las actividades necesarias para producir
bienes o servicios y llevarlos hasta los consumidores,
sirviéndose de distintos insumos en las diversas fases
de desarrollo, produccion y entrega o prestacion de
dichos bienes y servicios™"'.

Asimismo y en cuanto al paradigma general de
referencia utilizado por las empresas a la hora de
fijar los estandares de comportamiento, emerge
sin dudas, el concepto de diligencia debida. Esta
se centra en las acciones que las empresas deben
llevar a cabo para reducir los impactos negativos
que se producen en las comunidades de referencia,
bajo el presupuesto de que “las violaciones del tra-
bajo decente y los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo no pueden formar parte de
la competencia”. Es decir, “la diligencia debida es
interpretada como un proceso dirigido a introducir
una dimensién de prudencia a través de la realiza-
cion de un control preventivo y diversificado en la
fase de elaboracidn de una decision, que impone la
consideracion a los fines de la misma de factores
externos, sustanciandose en el conjunto de con-
ductas adoptadas por las empresas para identificar,
prevenir y finalmente verificar el impacto de sus
acciones sobre los derechos humanos. Es decir,
adoptar todos los comportamientos necesarios
para evitar su violacién”'2,

V. PROBLEMA DE
EXIGIBILIDAD Y EFICACIA

Amén de todo lo expuesto, la problematica de es-
tos instrumentos gira -sin dudas- en torno a su
exigibilidad y eficacia.

Sin perjuicio de los sistemas de control que pue-
dan pautarse, la doctrina considera a los codigos
de conducta como instrumentos no vinculantes, al
tratarse de limites internos y canones de interpre-
tacion de la conducta de la empresa. A lo sumo,
podrian considerarse como una soft law, una nor-
ma sin sancién, pero con un valor orientador para
el tribunal. Es decir, se elabora una nocién de res-
ponsabilidad “practicamente moral” que compro-
mete a la persona juridica de la empresa'.

10 RODRIGUEZ |, SALAS C., SARO H., “la Responsabilidad Social Corporativa:
Economia Social y I1SO 26000”, TUSGSAL, Badalona s/f. Cit. por: OJEDA AVILES,
Antonio, Derecho Transnacional del Trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pdg. 362.

11 OIT, “El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro”, Informe IV,
Conferencia Intermacional del trabajo, 105 reunién, 2016, pag. |

12 BRINO, Vania, “La diligencia debida: ¢Un nuevo paradigma normativo para
la tutela de los trabajadores en las cadenas globales de valor?” en Comercio
Internacional, Trabajo y Derechos Humanos. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo
(Dir.), 1° Edicion, 2021, Salamanca, Esparia, Ediciones Universidad de Salamanca,
pag. 44-45

13 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Transnacional del Trabajo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013, pdg. 361-370




No obstante, aunque a los trabajadores que com-
ponen la cadena de valor -destinatarios dltimos
de las previsiones de estos instrumentos- no se
les pueda atribuir la condiciéon de titulares de los
derechos alli consagrados (dado el caracter unila-
teral de estos instrumentos), podemos decir que
los mismos si “resultan vinculantes” en lo atinen-
te a “la relacion entre la empresa transnacional y
sus partners comerciales o industriales, resultando
por tanto accionables en el plano de sus relacio-
nes comerciales'4. Por lo tanto, en casos donde el
incumplimiento a codigos de conducta, venga de
parte de proveedores, subcontratistas o empresas
auxiliares, probablemente nos encontremos con
mecanismos intraempresa de exigibilidad, donde la
multinacional podria —por ejemplo- hacerles per-
der el contrato de servicio o suministro, siempre
que valoren la sancién por encima de las ventajas
que obtengan de esa proveedora.

Por otra parte y a pesar de su naturaleza de ins-
trumentos no vinculantes, vale destacar una serie
de elementos que contribuyen a una efectiva y co-
rrecta aplicacion de los mismos, logrando asi una
mayor eficacia.

Lo primero tiene que ver con el contenido. Es sa-
bido que cuando un cédigo de conducta se limita
a instaurar una serie de reglas sin mayores fun-
damentos o soportes, en lo que podriamos Ilamar
una “cultura corporativa”, termina siendo insu-
ficiente para cumplir con los objetivos previstos.
Un cédigo de conducta “enraizado” en una cultura
corporativa, basado en una ética empresarial que
se transmite desde los puestos directivos, logra un
mayor compromiso hacia su observancia. “Refor-
zar la credibilidad y autoridad del c6digo mediante
la creacion de un auténtico clima ético en la em-
presa es la primera condicién necesaria para la efi-
cacia del cédigo”'>.

Por otro lado, la publicacién y difusiéon es otra
variable clave para un codigo de conducta eficaz.
Cuanto mas y mejor es el grado de comunicacién
de un cddigo, mayor es la efectividad alcanzada
por el mismo.

Finalmente, los sistemas de seguimiento y sancio-
nes son otro elemento trascendental. Resulta esen-
cial que la empresa disponga sistemas internos de
control y evaluacién del seguimiento del codigo.

14 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, “La tutela de los derechos fundamentales
del trabajo en las cadenas de produccién de las empresas multinacionales”,
publicado en R. ESCUDERO RODRIGUEZ, La negociacion colectiva en Esparia: un
enfoque interdisciplinar, Madrid, Ediciones Cinca, 2008, pdgs. 443-466.

https://wilfredosanguineti files.wordpress.com/2008/09/dft-y-empresas-
Itinacional ineti.pdf

IS VALOR, Carmen y DE LA CUESTA GONZALEZ, Marta, “Cédigos éticos:

andlisis de la eficacia de su impl ion entre las empresas espariolas cotizadas”,

(Print version ISSN 0121-5051, Innovar vol. | 7 no.30 Bogota July/Dec. 2007).
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VI. VALORACION DE LOS
CODIGOS DE CONDUCTA

A la hora de valorar el fendmeno de la RSE, se vierten
opiniones diversas y contrapuestas y se les reconoce
importantes fortalezas, pero también debilidades.

Desde una mirada positiva, debemos destacar
que la empresa multinacional es el Gnico sujeto
con capacidad objetiva para imponer su respeto
a lo largo de toda la cadena de valor, sin impor-
tar donde se siten los eslabones, en virtud del
control que ejerce a través de mecanismos con-
tractuales sobre proveedores y contratistas. Esto
objetivamente le brinda aptitud para lograr alcan-
zar espacios donde no existe un reconocimiento
efectivo de los derechos laborales fundamentales
y garantizando a todos los trabajadores de dichas
cadenas, una base comun de derechos.

Sin embargo, entre sus “debilidades” no podemos
dejar de hacer referencia al caracter privado y vo-
luntario de estos instrumentos. La elaboracién no

sigue una regulacion o un patrén uniforme, sino
que su disefio gira en torno a criterios empresa-
riales, donde los contenidos varian segtn los ries-
gos percibidos y las preocupaciones de la empresa.
Esto acarrea como consecuencia que tanto los de-
rechos que contemplan, como las formas utiliza-
das, las obligaciones empresariales y todo conte-
nido en general, resulte muy diverso.

No obstante estas falencias, hay una gran coin-
cidencia en destacar que todos estos instru-
mentos tienen como referentes a la normas in-
ternaciones de derechos humanos y sobre todo
las normas internaciones del trabajo, a las que
recurren para fijar sus contenidos. Estamos ha-
blando de compromisos con la naturaleza, con
la abolicién del trabajo infantil, con la igualdad
de género, con el respeto por el dialogo social,
que hasta el momento y por la mera accién de
los Convenios de la OIT no conseguian la obser-
vancia deseada a nivel mundial.

En definitiva y concluyendo, por minimo que sea el
impacto de las declaraciones de responsabilidad so-
cial, claramente se aprecia un avance en la conquista
hacia condiciones mas dignas para los trabajadores.




Valentina Latzina'

PROCEDIMIENTO
DECLARATIVO ABREVIADO
(LEY 10596)

Conclusiones preliminares obtenidas a partir de la
actuacion de las causales vigentes del nuevo sistema
procesal impuesto por la reforma introducida por ley
10.596, en el Juzgado de Conciliacién y del Trabajo
de 10° Nominacion de la ciudad de Cordoba.
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I. INTRODUCCION

nisterio de Justicia y Derechos Humanos de

la Nacién impuls6 un profundo cambio en las
practicas judiciales, promover la oralizacion de los
procesos para reducir su duracién y aumentar la
calidad de las decisiones jurisdiccionales, como
también aprovechar los aportes que la tecnologia y
los cambios organizacionales pueden generar para
mejorar el servicio judicial. Para eso, se recogie-
ron las experiencias de todo el pais. El proyecto en
marcha busca poner a la justicia de cara a la socie-
dad, mejorar la percepcion ciudadana de la labor
judicial, y apoyar de modo particular y con espiritu
federal a las justicias provinciales.

En el marco del Programa Justicia 2020 el Mi-

En términos generales, evaluando las conclusiones
extraidas de los resultados obtenido de las esta-
disticas elaboradas por el area técnica del Poder Ju-
dicial de Cérdoba (conf. INVENTARIO-Cnt Actual
de Exps por Dependencia - Power Bl Report Ser-
ver (tribunales.gov.ar) validamente se verifica que,

mas alla de las vicisitudes que pueden presentarse
en un juicio ordinario, su tramitacién en el Fuero
del Trabajo de la Ciudad de Cérdoba, puede insu-
mir en promedio, mas de tres afnos.

Para revertir este panorama, y con el impulso im-
preso por el mentado desafio, en la Provincia de
Cordoba se efectuaron dos grandes reformas pro-
cesales, la oralidad en el fuero civil mediante ley
10.555 y la abreviacion en el Laboral con la Ley
Provincial 10.596.

En uso de las facultades delegadas al Tribunal Su-
perior de Justicia por ley 10.676 (Art. 18) la refor-
ma procesal laboral fue sucesivamente prorrogada
frente a la irrupcion de la pandemia (cfr. Resolu-
cion de Presidencia del TS) N° 14 del 26/03/2020 —
ratificada por Acuerdo Reglamentario (AR) 1621 A
del 12/04/2020-, AR 1634 A del 25/06/2020 y AR
1662 A del 25/09/2020). Finalmente, por AR 1662
del 25/9/2020 se prorrogd la puesta en marcha
del novel sistema hasta el 1° de abril del 2021. A
través de una implementacion progresiva del pro-
cedimiento declarativo abreviado, en una primera
etapa, para la Sede de Cérdoba Capital (Primera
Circunscripcion Judicial) entraron a regir las causa-
les previstas en los incisos a), f), h) y I) del articulo
83 bis de la Ley N° 7.987 (T.O. Ley N° 10.596) para
los juicios iniciados a partir del 05/04/2021. Con
el objeto de afrontar el cambio de paradigma, in-
tentando garantizar una justicia célere e inmediata
a través de la oralidad efectiva, en una mesa de
trabajo conjunta con los Jueces de Conciliacién y
del Trabajo de la Provincia de Cérdoba, la asisten-
cia del Tribunal Superior de Justicia, coordinacién y
asesoramiento del Dr. Héctor Chayer?, y los apor-
tes de la experiencia recabada por algunos Jueces
Civiles de la Capital Provincial durante la prueba
piloto del sistema oral en ese Fuero, se fijaron las
reglas basicas procesales para todos los supuestos
de procedencia previstos en el art. 83 bis de la Ley
7.987 . Estas quedaron plasmadas en el Acuerdo
reglamentario N°1689 serie “A” de fecha 25/03/21

con su Anexo tnico el “PROTOCOLO DE GESTION
DEL PROCEDIMIENTO DECLARATIVO ABREVIA-
DO LABORAL". Especificamente a fin de abordar
las modificaciones sustanciales producto de la
consagracion del procedimiento declarativo abre-
viado con audiencia Gnica, en este compendio se
describieron las practicas y principios generales de
caracter vinculante para todos los operadores. Se
regula ademas el cambio en el rol de los Jueces de
Conciliaciéon y Trabajo, y la incorporacién de nue-
vas herramientas de gestion y organizacion, cuyo
impacto va mas alla del procedimiento especifica-
mente consagrado en el Capitulo Sexto del Titulo
VI de la Ley 7.987. El protocolo propende a apro-
vechar los recursos previstos para lograr como pri-
mera y basica meta, la conciliacion de los conflic-
tos, y de manera inmediata, mejorar la calidad de
las resoluciones judiciales, intentando concretar
con ello los objetivos del aludido proyecto politico
Justicia 2020: fortalecer la confianza del ciudadano
en el sistema judicial.

Luego de actuar durante aproximadamente un afio
el nuevo juicio por audiencias, bajo los postula-
dos descriptos, por ACUERDO REGLAMENTARIO
NUMERO 1746 -SERIE “A” del 25/03/2022 el Tri-
bunal Superior de Justicia en ejercicio de las fa-
cultades delegadas en el art. 18 de la ley 10596
- t.o. ley 10676, invocando los resultados obte-
nidos, como la satisfaccion de los usuarios (conf.
reportes http://tIxpvmpwbi002/reports/powerbi/
Oralidad%20Laboral/OralidadFuerolLaboral?rs:emb
ed=true.), y de acuerdo a un analisis del impacto
de la ampliacion de supuestos del procedimiento
declarativo abreviado, especialmente en cuanto a
la reduccion en los tiempos de duracién del pro-
ceso y la carga de trabajo de los/as magistrados/
as, entendio necesario y conveniente avanzar en la
implementacion de la reforma y a partir del prime-
ro de abril del corriente afio, se ampliaron las hipé-
tesis del PD.A. ? a las contempladas en los incisos
b), c), d), e), g), i), j) del articulo 83 bis de la Ley
7.987, mas el supuesto previsto en el art. 52 bis
“de la ley procesal texto ordenado por ley 10596.

II. PRIMER RELEVAMIENTO

En este primer tramo de vigencia de las modifi-
caciones procesales, la gran mayoria de los casos
tramitados en esta nueva modalidad de litigacion,
fueron los previstos en el inc. L del art. 83 bis de la
Ley 7.987 (t.o. ley 10596). De acuerdo a los dife-
rentes criterios de los Juzgado sobre qué supues-
tos quedan comprendidos en este tipo, expondré
mi postura. Es comdn que en la sustanciacion de
los reclamos por ante la Comisién médica la con-
tingencia denunciada (accidente; agente de riesgo o
actividad laboral cuya exposicion genera el mismo)

o)

3 Procedimiento declarativo at

4 “Incomparecencia del demandado. Transformacion del procedimiento. Articulo
52 bis.- Cuando en el proceso ordinario el demandado no compareciere a la
audiencia de conciliacion prevista en el articulo 50 de esta Ley, no contestare la
d da y no ofreciere prueba vencido el plazo para el ofrecimiento de la misma,

2 Consultor internacional, experto en gestion publica y judicial

el Juez ordenard la continuacién del tramite por el procedimiento declarativo
abreviado previsto en el Capitulo Sexto del Titulo VI de esta Ley.”
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quede generalmente vinculada causalmente con
una patologia o cuadro clinico que presenta el/la
trabajador/ra. Pero también se releva que en varios
casos no se reconoce juridicamente’esa vincula-
cion entre la patologia y las contingencias men-
cionadas, como productora o exclusiva generado-
ra de una lesidon, ya sea porque se esta frente a
una enfermedad inculpable; el evento no originé
una lesién indemnizable®; o luego del cese de la
incapacidad laboral temporaria la contingencia no
dejo secuelas incapacitantes. Bajo tales premisas,
el Ente administrativo no determina grado de inca-
pacidad segin los baremos previstos en el sistema
de reparacion laboral, y en consecuencia tampoco
fija monto indemnizatorio alguno de acuerdo a las
formulas previstas en la ley 24557. Entonces, si
la lesion relevada en el/la trabajador/ra a criterio
de la Comisién médica no constituye una contin-
gencia indemnizable en los términos del sistema
de riesgos del Trabajo, porque el hecho generador,
relacion causal o calificacion médico laboral no
puede ser reconocido de conformidad a las previ-
siones de la mencionada ley 24557, el caso no ti-
pifica en el inc. L del art. 83 bis de la ley 7987 (t.o.
ley 10.596), sino en la hipdtesis alin no vigente
de la reforma, el inciso K. Este dispositivo expre-
samente prevé la posibilidad de tramitar de modo
abreviado las: “Demandas derivadas del Régimen
de Riesgos del Trabajo por accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales cuya contingencia, he-
cho generador, relacién causal o calificacion médico
legal haya sido rechazada por la Comisiéon Médica
Jurisdiccional dependiente de la Superintendencia

de Riesgos del Trabajo”. En este punto, reitero lo
descripto en el capitulo introductorio. El legislador
Cordobés dispuso una implementacion progresiva
de las causales previstas en el art. 83 bis de la ley
7987 t.o. ley 10596, con el fin de readecuar los
recursos disponibles, tanto humanos como tecno-
légicos, a los nuevos paradigmas procesales, por lo
que, actualmente forzar la tipificacion de las cau-
sales previstas en el art. 83 bis no resulta admisi-
ble. En primer término, porque existiria violacién
al principio de congruencia, ya que se pretende, en
estos supuestos, resolver un caso en el que esta
en discusion la existencia de la dolencia como le-
sién indemnizable conforme la LRT, como si tal
circunstancia factica estuviera definitivamente fi-
jada en el ambito administrativo, y lo Gnico que se
controvirtiera fueran el porcentaje incapacitante o
monto indemnizatorio liquidado. Pero, ademas, y
especificamente segin lo expuesto, se desvirtda la
teleologia de la reforma. Desatendiendo los objeti-
vos del proyecto, se releva en los operadores judi-
ciales una suerte de “ansiedad”, la cual se refleja
en el intento de dejar atrapada la mayor cantidad
de casos judicializados en los tipos de pleito posi-
bles de procesar en el modo abreviado, omitiendo
considerar que los incisos son taxativos; la via re-
sulta indisponible; el inciso k alin no esta vigente;
que en este tramo de la reforma, subsiste el juicio
ordinario para los casos no contemplados en el art.
83 bis; y que existe la posibilidad de que el Juez,
previo calificar la cuestion, excluya al proceso del
PD.A. y lo ordinarice’ haciendo uso de la facultad
prevista en el Articulo 83 quinquies 4° parrafo de la

5 (ver. Dec. 658/96 y normas c.c.)

6 ver los pardmetros establecidos en la ley de Riesgos del Trabajo y sus decretos
reglamentarios, entre ellos el 659/96 y 49/2014.

7 ORDINARIZACION de los casos previstos en el articulo 83 bis , en base a la
complejidad del caso, signada por:relacion laboral no registrada en los organismos
pertinentes ( ar.83 bis in fine); deficiente registracién , existencia de deudores
solidarios, y cuestionamiento relativo al encuadre convencional o la categoria
profesional del trabajador (Articulo 83 quinquies 4° pdrrafo)
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ley 7987 t.o. ley 10596. Esta inapropiada practica
impide la consolidacion de este nuevo sistema de
manera eficaz, o sea a través de un transito estu-
diado, bajo un analisis serio y progresivo, y en base
al seguimiento obtenido de las experiencias reca-
badas durante las tramitaciones llevadas a cabo en
esta novedosa modalidad, en la que se pretende
aprovechar al maximo las virtuosas herramientas
predisefiadas, las que literalmente enuncia el pro-
tocolo de actuacién citado.

I1l. SEGUNDO
RELEVAMIENTO

Resulta interesante destacar las ventajas proce-
sales que ofrece la reforma. En la mayoria de los
supuestos incluidos en el art. 83 bis, el objeto
del pleito se traduce en una ecuacién econdémi-
ca legalmente cuantificada. Luego, siguiendo los
lineamientos impuestos en los arts. 83 ter® en
concordancia con la carga procesal impuesta en el
art. 83 quater 4° parrafo®, el accionante tiene que
acompanar la documental que permita el recono-
cimiento de los extremos facticos habilitantes en
cada una de las hipoétesis tipificadas, como tam-
bién la prueba que conduzca al reconocimiento del
derecho invocado. También, debera realizar un de-
talle de la cuantificacién de los rubros pretendidos
segln las tarifas legales (confeccionar la planilla de
rubros), desarrollando el método de calculo res-
pectivo, identificando los factores que correspon-
dan (edad, valor del salario base mensual, MRNH,
antigliedad, etc.) y la tasa de interés respectiva, en
su caso. De igual modo a la Aseguradora de Ries-
gos del Trabajo, o al empleador sin A.R.T,, le cabe
definir de manera fundada la disconformidad en
la cuantia de la indemnizacion pretendida en los
términos de la LRT. A partir de estos requisitos,
pretende el sistema circunscribir la contienda a la
menor cantidad de cuestiones controversiales, a
fin de lograr que la cuestion no resulte compleja.
Es asi que en el analizado inciso L el pleito tendra
como objeto sélo corregir o ratificar las conclu-
siones emitidas por el Comité médico respecto al
porcentaje incapacitante atribuido a la lesién o la
liquidacion monetaria efectuada por el area técnica
de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo. En
el inciso a), la cuantificacion de los rubros corres-
pondientes a las indemnizaciones previstas en los
art.245, 232y 233 de la LCT y en su caso la proce-
dencia o no de la sancién prevista en el art. 2 de la
25323, para lo cual el accionante debera prelimi-
narmente acreditar la comunicacién del despido,

8 Articulo 83 ter.- La demanda deberd contener los requisitos del articulo 46 de
esta Ley y con la misma ofrecerse y adjuntarse la prueba que haga al reconocimiento
del derecho que se reclama.

En el supuesto del articulo 83 b(s mctso 1), ademds del certificado médico deberdn
adjuntarse, bajo pena de inadmisit i, los de dos que obren
en poder del actor o indicar como obtenerlos. Asimismo, fundar las razones de la

disconformidad con el modo de cuantificar la indemnizacién seguin las tarifas de ley.

9 En el supuesto del articulo 83 bis inciso |) el demandado debe indicar

dad el grado de incapacidad e importe de la liquidacion que entiende
carrespande al caso. Su silencio dard lugar a que se dicte la sentencia sin mds
tramite, sin perjuicio de las medidas de oficio que disponga el Juez.




las intimaciones fehacientes al pago de los concep-
tos citados, y en su caso, acompaiiara un recibo en
el que conste la MRMNH denunciada. Requisitos
similares se requieren en los supuestos de los in-
cisos b), d) primer parrafo; e, y h. La sintesis de la
cuestion litigiosa fija las pautas del nuevo sistema
procesal bajo las cuales se desarrolla la audiencia
Unica — primera parte del Art. 83 quinquies-, etapa
que resulta mas ilustrativa definir como lo hizo la
ley 10555, utilizando el concepto: audiencia pre-
liminar. Durante este acto complejo, en el primer
ejercicio se intentara hacer efectiva la meta de
conciliar el pleito, recurriendo a las técnicas de la
mediacion y conciliacién. Para ello, por ejemplo,
el/la Juez/a podra hacer uso de graficos que ilus-
tren sobre los calculos vinculados a la cuantifica-
cién de los rubros pretendidos, o la posibilidad de
que tales o cuales escenarios hipotéticos resulten
mas previsibles en el caso. Con asistencia de su
instructor, ejerciendo el rol de Asistente de Magis-
trado'?, brindara la mayor cantidad de informacién
posible a las partes para generar el campo propicio
para la autocomposicion.

Frustrada la conciliacién, a continuacion especifica-
mente el sistema prevé que: “el el/la Juez/a definird
la admision de la prueba pertinente, conducente y
util para luego proponer un plan de trabajo y gestién
respecto de las admitidas, que culminard en la conti-
nuacion de la audiencia tnica. Si el asunto fuere de
puro derecho, igualmente se fijard la continuacién de
la audiencia para oir las alegaciones de las partes y
dictar sentencia. De acuerdo con la naturaleza de las
cuestiones a probar y la legislacion de fondo, podrd
distribuir la carga de la prueba y requerir a las partes
explicacion de los hechos que se pretendan acreditar
con las pruebas ofrecidas.” Conjugando lo regulado
en los dispositivos contenidos en la ley procesal, con
los principios'' que regulan el proceso abreviado, se
infiere que en esa oportunidad las partes junto con
el/la director/ra del proceso, en una “mesa de traba-
jo” y haciendo efectivo el principio de colaboracion
procesal, se delimitan los puntos cruciales de discu-
sion (objeto litigioso y los hechos controvertidos) y
descartan las cuestiones que no resultan conducen-
tes para definir el resultado del pleito. Alli se ejercen
proactivamente y en pleno las facultades tendientes
a garantizar la simplificacion y flexibilidad de las for-
mas, a fin de hacer efectivo el principio de economia
procesal, procurando que la concrecion del proceso
se produzca en un plazo razonable. También, puede
hacer uso el/la Juez/a de varias herramientas: inicial-
mente puede servirse de medios tecnoldgicos para
garantizar la celebracion de la audiencia'? y adquirir
prueba'®. Para aclarar los puntos en conflicto se pue-
de invitar a las partes a rectificar errores materiales

10 Esta figura cobra especial relevancia en la gestion de los P.D.A. (ver. Acuerdo
Reglamentario N° 1650 Serie A del 25/08/2020 y Acuerdo Reglamentario N° 1693
Serie “A” de fecha 31 de marzo de 2021.

Il Inmediacion, Celeridad, Concentracion, Busqueda de la verdad real,
Moralidad, buena fe y colaboracion procesal, Simplificacién y flexibilidad de
las formas, Publicidad y transparencia, Tutela judicial efectiva, Debido proceso,
Oficiosidad, Eficacia, Economia procesal y Concrecién del proceso en plazo
razonable.

12 El ACUERDO REGLAMENTARIO N° 1665 SERIE “A” 1/10/2020 y el N°
1726 Serie “A” 4/10/21 habilita la recepcion de AUDIENCIAS PRESENCIALES,
SEMIPRESENCIALES o ENTERAMENTE VIRTUAL, ello de acuerdo al criterio que
adopte cada Tribunal en funcién a las circunstancias que se presenten en la causa.

13 Acceder a los registros publicos digitales haciendo uso de Claves Fiscales o
retrasmitiendo documental firmada digital o electrénicamente (historias clinicas,
recibos de haberes, etc.)
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en que hubieren incurrido en sus escritos iniciales.
Se distribuye la carga de la prueba, con la posibilidad
de requerir en su caso, explicacion a los litigantes so-
bre los hechos que se pretendan acreditar. Se pueden
sustituir y trasladar pruebas, etc.'4.

Desde el inicio del expediente, el/la Magistrado/a
calificara la cuestion litigiosa, y durante el tramite
ejercera junto con las partes el saneamiento del pro-
ceso, respecto a lo controvertido y prueba condu-
cente, construyendo un plan de trabajo respecto a la
actividad probatoria, resguardando siempre el debido
proceso, derecho de defensa de las partes y respetan-
do las reglas clasicas como la de libertad probatoria.

La corta experiencia adquirida durante lo actuado
en la audiencia preliminar, deja entrever que en esta
primera etapa, algunas partes llegan al acto poco
preparadas, por lo que participan casi como espec-
tadores. Tal circunstancia puede dejar la sensacion
que bajo esta modalidad de actuar el litigio las no-
tas inquisitorias cobran relevancia. Pero con lo ana-
lizado, se revierte esa mirada, y concluye que el/la
directora/a del proceso ejerce su funcién compro-
metiendo a los litigantes, para que la experiencia de
transitar una causa judicial, al menos, por el siste-
ma de audiencias, resulte contenedora y fructifera.

IV. CONCLUSIONES
PRELIMINARES

El procedimiento declarativo abreviado ha je-
rarquizado la figura de los Juzgados laborales,
asi lo demuestran los rescates obtenidos de los
reportes efectuados por el Poder Judicial (verf.
OralidadFuerolaboral - Power Bl Report Ser-
ver). A su vez, los pequeiios contactos que el
nuevo procedimiento permitié a esta Magistra-
da mantener con los justiciables han resultado
muy enriquecedores. Especialmente permitieron
agudizar las percepciones y practicas que la in-
mediatez habilita, entra ellas el ejercicio de la
escucha activa y empatia. En lo técnico, reforza-
ron la idea de que es posible construir un poder
judicial agil y eficiente, en el que la ciudadania
experimente lo desafiante que resulta construir
y mantener vivo el valor justicia, a través de la
intervencion activa de todos los operadores'?,
que en modalidad de trabajo en equipo cons-
truya y asegure el éxito de los objetivos que ha
fijado este gran cambio de paradigma procesal.

14 llustrando tal circunstancia, puede ocurrir que después deadquiridos
los instrumentos digitales aludidos en la nota 11) probablemente muchas
pruebas informativas van a quedar subsumidas en los datos que registran tales
documentos. Se puede trasladar de oficio las constancias de la Sentencia dictada
en otro expediente electronico la cual se ha reconocido un porcentaje de
incapacidad, con el objeto de verificar el correcto cdleulo de la indemnizacion segin
el método de capacidad restante. Como también podria fijarse el valor del IBM
segtin la documental anexada al SACM en otro pleito.

15 Jueces y sus auxiliares, abogados, peritos, e integrantes de los diferentes
puestos de trabajo de las dependencias de la Justicia Provincial, entre ellos
Asesorias letradas, oficiales de justicia, notificadores, Area de Tecnologias
de la Informacién y Telecomunicaciones del P.J., Comité Auditor (Ver.
Acuerdo Reglamentario N° (AR 163 Serie B del 22/7/2020).
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I. INTRODUCCION

que el régimen de fuentes relativo a la “protec-

cién contra el despido arbitrario” que emana
de nuestra Constitucion Nacional (art. 14 nuevo,
de 1957), ha sido reforzado con dos normas sus-
tanciales: La Constitucion Nacional de 1994 y el
Cadigo Civil y Comercial Ley 26.994 del afio 2015.
Esta novedad cambié la perspectiva tradicional
sobre el tratamiento de las rupturas contractuales
sin justa causa.

EI motivo de este breve ensayo es demostrar

Il. LA AMPLIACION DEL
REGIMEN DE FUENTES

El articulo 2 del CCC establecié que “La ley debe
ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes andlogas, las disposi-
ciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento”. Este
“didlogo de fuentes”, nos provoca a deconstruir
ensefianzas clasicas del derecho del trabajo que
nos llevaron a considerar nuestro régimen norma-
tivo como un cuerpo cerrado, hermético, basado
en el principio de especialidad.

Es cierto, la persona que alquila su tiempo vital
en un trabajo, por cuenta ajena, a cambio de una
prestaciéon alimentaria, requiere de una protec-
cién especial, distinta a la de un contratante civil
o comercial. Es ese sometimiento a cambio de
alimento el que excita la necesidad y si hay tal
necesidad, nace un derecho pues asi lo impone el
principio de Justicia Social.

Sin embargo esa tutela no deberia excluir los mejo-
res beneficios que surjan de la norma comun, pues
el art. 9 de la L.C.T. no distingue entre ramas del
derecho (arbitrarias divisiones tematicas que nos
hacen brutos en todo a medida que nos especiali-
zamos en algo).

La “persona humana en situacioén de trabajo®”, tie-
ne doble proteccién: la de persona humanay la del
sometimiento vital.

Esta doble condicion desborda el planteo origina-
rio de la Ley de Contratos de Trabajo, que en su
articulo 1° establece que “el contrato de trabajo y
la relacion de trabajo se rigen por esa ley, ...” (etc.)
lo que pareceria cerrar alli toda regulacién. Mal po-
dria desentenderse esta norma protectoria de la faz
humana de la persona que trabaja y es por ello que
el art. 11° de la misma ley la amplid, al establecer
que “Cuando una cuestion no pueda resolverse por
aplicacion de las normas que rigen el contrato de tra-
bajo o por las leyes andlogas, se decidira conforme a

2 Expresion de Rolando Gialdino, en la conferencia del 23/08/2017. https://youtu.
be/S2abWyTuRME

los principios de la justicia social, a los generales del
derecho del trabajo, la equidad y la buena fe”.

Ese ya citado principio de justicia social, fue explica-
do por la CSJN en términos que “Las leyes deben ser
interpretadas a favor de quienes al serles aplicadas
con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el
“bienestar”* esto es, las condiciones de vida me-
diante las cuales es posible a la persona humana
desarrollarse conforme a su excelsa dignidad”4.

Ill. LA RUPTURA TARDIA

La curiosidad del iuslaboralista se despertd tardia-
mente. Previo a la reforma constitucional de 1994
habia muchas de esas situaciones que el art. 11
LCT llamaba “cuestiones que no pueden resolverse
por aplicacion de las normas que rigen el contrato
de trabajo”, que provocaban olor a injusticia, pero
quedaban irresueltas en el cajon de las cosas que la
transaccion de la norma especial abdicd. Una déca-
da larga tardamos en incorporar plenamente la ley
23.592 a la discriminacion en situacion de empleo y
trabajo; pero aun, tres décadas tardamos en aplicar
las herramientas del descorrimiento del velo socie-
tario que proporcionaba la ley 19550 de 1972.

Parecia que, sumisamente, la persona que trabaja
debia tolerar menor proteccion general a cambio
de una proteccion especial automatica (distinta,
a veces menor); sin considerar que podria tomar
ambas, por persona y por trabajador/a.

IV. NUEVO TABLERO

Bajo la excusa de la transacciéon, hemos tolerado
histéricamente situaciones de injusticia. Hasta las
hemos naturalizado como “cuestiones dadas” o
incuestionables.

Sin embargo, el nacimiento de “El nuevo principio
protectorio”* generado por la reforma constitucio-
nal (para su desarrollo recomiendo ver esa nota),
nos hizo tomar cuenta de un nuevo tablero de pro-
teccién, con mas piezas y casilleros, en los que la
persona que trabaja tiene otras opciones, siempre
mas favorables (art. 9 LCT) y derivadas del princi-
pio de justicia social (art. 11 LCT).

El CCC Ley 26.994 ofrece herramientas generosas
para el iuslaboralismo. Entre tantas ellas baste ci-
tar las referidas al abuso del derecho (art. 10), titu-
laridad de acciones (art. 14) y acciones preventivas
(art. 1710).

3 CSN, “Bercaitz” 1974, Fallos 289:430
4 CSIN., 21/9/2004, “Aquino”

5 Revista del Grupo de Estudios de Derecho Social, Ed. MICROJURIS (marzo
2021). p. 99 y sgtes.




En este laboratorio sélo usaremos el art. 10 CCC,
que dice:

ARTICULO 10.- Abuso del derecho. El ejercicio regular
de un derecho propio o el cumplimiento de una obliga-
cion legal no puede constituir como ilicito ningun acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos.
Se considera tal el que contraria los fines del ordena-
miento juridico o el que excede los limites impuestos
por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los
efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridi-
ca abusiva y, si correspondiere, procurar la reposi-
cion al estado de hecho anterior y fijar una indem-
nizacion. (la negrilla fue agregada con fines expositivos)

CASO |: EL DESPIDO INDIRECTO

El despido indirecto es el acto juridico unilateral
y recepticio por el cual la persona trabajadora de-
nuncia el contrato de trabajo, fundado en un in-
cumplimiento grave del/la empleador/a que impo-
sibilita la prosecucion del contrato.

La vision clasica que he transcripto al comentar el
art. 246 LCT® dice que, asi como al empleador le
es exigible que, en vez de despedir por justa cau-
sa utilice sus facultades disciplinarias —siempre
que ello sea posible- para corregir al dependiente
incumplidor; al trabajador también le es requerido
que brinde una oportunidad al empleador de ade-

6 OJEDA, Raiil Horacio. LCT Comentada y Concordada, Santa e, 2011, T. Ill, p 464.

cuar sus prestaciones, cuando el incumplimiento de
ésta fuera eventualmente subsanable’. A tal efecto,
como el dependiente no posee poder disciplinario,
la herramienta que debe utilizar es la intimacion®.

Hoy podriamos afirmar que las nuevas herramien-
tas que proporcionan los arts. 10 CCCy 1710 CCC
en conjunto, podrian romper con la légica de la
ruptura contractual inevitable por denuncia, dan-
dole la opcién a la persona que trabaja de iniciar
una accién por cumplimiento contractual.

Ese camino ya lo inici6 la reforma introducida al
art. 66 de la LCT por la ley 26088 y en coherencia
con esa linea, bien podrian viabilizarse acciones
preventivas que eviten romper los contratos como
consecuencia de incumplimientos patronales o de
condiciones abusivas a que sean sometidas las
personas que trabajan.

Recordemos que tener estabilidad en el empleo
es la maxima aspiraciéon de las personas que
trabajan, porque en base a ella puede organizar
toda su vida familiar y comunitaria. La expectati-
va de perdurabilidad, no sélo conlleva el sentido
de insercion social que implica el empleo, sino
que ademas permite planificar su futuro, como la
educacion de los hijos, las inversiones en bienes
bésicos, la alimentacion, el esparcimiento, las ac-
tividades culturales y sociales, etc.’

bl

7 Sieli plimi no fuera procederd el despido indirecto sin
que medie intimacion. Para que ello sea posible, el incumplimiento no debe poder
ser reparado con una conducta del ofensor, como por ejemplo, en situaciones de
violacion a la integridad, a la intimidad, a la honestidad sexual, etc.

8 Ver, entre otros, CNTrab., sala VIII, mayo 12-997. -

9 LCT Comentada, ya citada, p. 411
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CASO 2: LA INDEMNIZACION
POR DESPIDO INJUSTIFICADO

El articulo 245 de la L.C.T.,, consagra una férmula
indemnizatoria destinada a reparar las consecuen-
cias contractuales del despido injustificado. No es
mas que uno de los productos de una disciplina
con normas de contenido transaccional, en la que
se tarifan los dafos con caracter de presuncion
“iure et de iure” (sin admitir prueba en contrario),
a cambio de los beneficios de la certeza (por no
tener que probarlos) y de la inmediatez (el sélo
cumplimiento de la condicién, hace que se deven-
gue el crédito a favor del trabajador)'®.

Sin embargo, ya se penetré ese blindaje cuando se
produjeran los llamados “dafios morales”, otros
danos inmateriales reparables adin en ausencia de
un contrato de trabajo''.

También fue erosionado cuando se tratase de des-
pidos discriminatorios por aplicaciéon de la Ley
23.592'2, disponiéndose la nulidad de los despidos
que tuvieran una causa tal.

Ahora debemos plantearnos que -en la misma
linea que podemos evitar un despido indirecto
cuando la causa es abusiva- también lo podemos
repeler cuando el despido directo lo es. En efec-
to, luego de la irrupcion de la ley 23.592 ya no es
posible discriminar a cambio de pagar una tarifa;
tampoco lo es despedir “porque si”, en situacion
abusiva. Imagino como tal la paradigmatica situa-
cion de la persona trabajadora que se accidentd y
esta transitando por la etapa de Incapacidad La-
boral Temporaria (ILT) en la Ley 24.557. O cuando
el despido no responde a una razoén funcional, o
es un simple capricho del empleador por cualquier
razén subjetiva.

CASO 3: LA INDUSTRIA
DE LA CONSTRUCCION

El estatuto creado por ley 22.250 se ha apartado
de la regla general de la LCT en cuanto a la protec-
cion contra el despido, estableciendo un sistema
de capitalizacién de antigiiedad generalmente me-
nor al general, que a cambio prescinde de analizar
la culpa en la ruptura contractual. Este sistema fue
impulsado recientemente en los debates para ex-
tenderlo a toda la actividad econémica.

Es necesario destacar que el criterio de especia-
lidad de la reparacion del despido establecido en
el Estatuto de la Industria de la Construccion se
funda en la necesidad de establecer etapas que

10 LCT Comentada, ya citada, p. 410

11 Para un desarrollo mds extenso de este tema, véase LCT Comentada, ya citada,
p. 451. También “Indemnizaciones extratarifadas por la extincion de la relacién de
trabajo” (con la colaboracién de Marisa Ortiz e Ignacio Hermida), en “Extincion de
la relacién del trabajo”, AAVV dirigido por Mario Ackerman, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe 2008, p. 649 y sgtes.

12 Véase ELIAS, Jorge. La onda expansiva del despido discriminatorio. RDL 2008-
2,p.71.




obedecen a distintos oficios y especialidades. Por
tal razén no se obliga a un empleador a cumplir
con el 78 LCT cuando la etapa hubiera concluido.

Por lo tanto, por aplicacién de la regla general del
art. 10 CCC bien podriamos cuestionar un despido
en la industria de la construccién cuando la etapa
no hubiera terminado (despido abusivo).

De igual modo, si no se acreditara la terminacion
de la etapa, podrian activarse normas de crisis
ocupacional, como el art. 2 del Decreto 34/2019.

También podriamos cuestionar por medio de la Ley
23.592 un despido cuando se motivare en la per-
tenencia de la persona que trabaja a un colectivo
sospechoso o vulnerable (despido discriminatorio).

Finalmente, podriamos analizar un reclamo por
reparacion de las consecuencias no patrimoniales
(art. 1741 CCC), cuando se tratare de un despido
especialmente ultrajante'>.

CASO 4: LA PARE]JA GESTANTE

La ley de contrato de trabajo ha establecido una
indemnizacién tarifada en el art. 182 LCT para la
mujer gestante que fuera despedida en el periodo
de sospecha regulado en el art. 178 LCT.

Sin embargo, ya se ha extendido esa proteccion a la
mujer adoptante'# y en algin caso puntual también
a la pareja de la mujer gestante'®. Por lo tanto, de-
beriamos referirnos a persona gestante/adoptante.

Deberiamos preguntarnos, por qué no habriamos
de aplicar el art. 10 del CCC cuando una perso-
na gestante/adoptante, esta siendo victima de un
abuso de derecho? Por qué los obligariamos a con-
siderarse despedidas/os cuando puede reclamar el
cese de la conducta abusiva, con mas los dafos y
perjuicios sufridos? Esa opcion la tiene cualquier
persona fisica, no habremos de despojar de tal ac-
cion a las personas que trabajan, maxime si son
gestantes/adoptantes, dado que el interés protegi-
do seria triple: la persona humana, en situacion de
trabajo y en vulnerabilidad familiar.

Finalmente, también seria posible esperar que una
persona fisica gestante/adoptante no se confor-
me con la reparacién prevista en el art. 182 de la
L.C.T. y reclamar el mismo trato que la ley 23.592
le brindaria a una persona gestante/adoptante dis-
criminada por tal, en un ambito no laboral. Igual
afirmacion podriamos hacer respecto de los traba-
jadores con tutela sindical emanada de los arts. 48
y 52 Ley 23.551.

13 Llamo despido ultrajante al especialmente ofensivo, que ha tenido por victima
a una persona en situacion de vulnerabilidad.

14 CNTrab, sala X, 30/05/2000, “Tripodi, Graciela ¢/ Instituto Erna Escuela
Recuperacion Nifos Atipicos SRL y otro”; CNTrab, sala V. 30/09/99, “Casusaa,
Margarita ¢/ Alexander Fleming S.A.”

15 Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo Nro. 72, 26/11/2019.
Sentencia Definitiva Nro: 5.061.Autos: “POSTIGLIONI, NICOLAS ANDRES c/
WEBAR INTERNET SOLUTIONS S.A. s/DESPIDO”. Expte. Nro.: 46321/2017.
Confirmado por CNAT, Sala IV. SD 75049 del 10/3/2020.
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V. SINTESIS FINAL

El principio “pro homine” (DUDH 1948) nos per-
mite suponer que todos creemos que “La medida
de los derechos humanos no esté dada ni por las
llamadas leyes del mercado ni por intereses crema-
tisticos, siempre secundarios”'®.

16 CSIN, 18/12/2007, “Silva, Facundo fesus c. Unilever”

Si estamos de acuerdo y usted ya aceptd la plena
aplicacién de la proteccion general antidiscrimina-
toria (ley 23.592) y el descorrimiento del velo so-
cietario (ley 19.550 y ahora CCC), porqué no habria
de aceptar las propuestas que hice en este ensayo?

gid
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I. INTRODUCCION?

a OIT presentd el | de septiembre de 2021

el Informe Mundial sobre Proteccion Social

2020-2022, titulado La proteccion social en la
encrucijada. En este informe se afirma que 4.000
millones de personas en el mundo siguen estan-
do completamente desprotegidas a pesar de la
expansion de la proteccion social durante la crisis
generada por la COVID-19. La respuesta a la pan-
demia fue desigual e insuficiente, aumentando la
distancia entre los paises de altos ingresos y los
de bajos ingresos, y no logré ofrecer la proteccién
social indispensable que todos los seres humanos
merecen. Entre los mensajes del informe se dice
que la recuperacion socioeconémica sigue siendo
incierta, y que destinar mas recursos a la protec-
cion social seguira siendo decisivo. Esto indica que
los paises se encuentran en una encrucijada en la
trayectoria de sus sistemas de proteccion social,
desde el momento que deben elegir entre seguir
una politica de austeridad fiscal o de expansién y
refuerzo de sus sistemas de proteccion social®.

En el seno de la ONU se ha estimado que en mate-
ria de empleo es necesario crear en el mundo 400
millones de puestos de trabajo y extender la cober-
tura a 4.000 mil millones de personas que actual-
mente quedan desprotegidas. Las cifras econdmi-
cas que se barajan giran alrededor de los 982.000
millones de ddlares en medidas de estimulo fiscal
como respuesta a la crisis del mercado laboral v,
1’2 billones de délares anuales para los pisos de
proteccion social en los paises de ingresos bajos y
medios®. La recuperacion de la pandemia que esta
centrada en las personas necesita que las politicas
de empleo y de proteccién social sean conjuntas.
Y, por lo tanto, es necesaria una accion acelera-
da en materia de empleo y protecciéon social para
evitar una recuperacion mundial desigual y preve-
nir crisis futuras (Plataforma Global Accelerator
on Jobs and Social Protection, 28 de septiembre
2021)%. En concreto, se propone una estrategia de
financiaciéon mas ambiciosa que permita al mundo
reconstruirse de forma mas inclusiva y sostenible
para acelerar la recuperacion mundial COVID-19
y la accién climatica, incluso en los paises de
bajos y medianos ingresos. En este sentido,todo
esto seria posible si los paises mas ricos acordaran
donar una media del 60% de su nueva asignacién
de DEG (Derechos Especiales de Giro del FMI re-
cientemente emitidos) “a los paises de renta baja y
media-baja y si los consejos de administracion de
los Bancos Multilaterales de Desarrollo acordaran

2 Este trabajo se ha elaborado en el marco de la Ayuda (RED2018-102508-T)
financiada por MCIN/AEI /10.13039/501100011033 y publicado en la e-Revista
Internacional de la Proteccion Social, Vol. 6, niim. 2, 2021 https://revistascientificas.
us.es/index.php/erips/article/view/19965

3 https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---soc_sec/documents/
publication/wems_817576.pdf

4 OIT. Recomendacion sobre los pisos de proteccién social, 2012 (nim. 202) “los
pisos de proteccion social constituyen conjuntos de garantias bdsicas de seguridad
social definidos a nivel nacional que aseguran una proteccién destinada a prevenir
o0 a aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusion social” (art. 2).

5 Véase la plataforma “Global Accelerator on Jobs and Social Protection”
presentada por el Secretario General de la ONU, el 28 de septiembre de 2021 https://
www.un.org/sustainabledevelopment/blog/202 1/09/un-secretary-general-calls-
for-accelerated-action-on-jobs-and-social-protection-to-avoid-an-uneven-global-
recovery-and-prevent-future-crises/

utilizar dos tercios del espacio adicional estimado
que tienen colectivamente en sus estructuras de
capital para ampliar la actividad de préstamo y de
financiacion combinada sin afectar a sus califica-
ciones crediticias”®.

La necesidad de crear empleo se encuentra con el
problema de que el trabajo asalariado tradicional
escasea y se esta convirtiendo en una modalidad
de prestacion de servicios en crisis. El trabajo asa-
lariado de la era industrial esta conviviendo con
un nuevo empleo flexible y digital que engloba
maltiples formas de prestacion de servicios (tra-
bajo a distancia, teletrabajo no habitual, trabajo
digital, trabajo de plataformas, etc.) y, de alguna
manera, representa nuevas formas de trabajo que
intentan evitar el compromiso y las garantias de
los derechos laborales como, por ejemplo, una
retribucion adecuada y/o digna. Asi, por ejemplo,
las plataformas digitales de trabajo generaron en el
mundo unos ingresos de al menos 52.000 millones
de dolares en 2019. Cerca del 70% de los ingre-
sos se obtuvieron en los Estados Unidos (49%) y
China (23%). Las condiciones laborales en estas
plataformas se rigen en gran medida por contra-
tos de servicios definidos unilateralmente por las
plataformas en aspectos como el tiempo de traba-
jo, la remuneracién, los protocolos de atencién al
cliente, la legislacion aplicable y la propiedad de
los datos y, por lo tanto, no contemplan una rela-
cién contractual entre la plataforma y el trabajador
como una relacién de trabajo. Esto significa que
estos trabajadores no disfrutan de la proteccién
y los derechos laborales de los asalariados (por
ejemplo, el seguro de enfermedad y las prestacio-
nes de accidente de trabajo, el seguro de desem-
pleo e invalidez, y las prestaciones de jubilacién o
pension de vejez), lo que ha ocasionado que mu-
chos paises comiencen a abordar algunas de las
cuestiones relacionadas con su proteccién social’.
En materia de seguridad social se han abordado
medidas novedosas. Por ejemplo, en Francia las
plataformas han asumido los costos del seguro de
accidente de los trabajadores por cuenta propia, y
en Latinoamérica han incluido a estos trabajadores
en la seguridad social®.

6 OIT, Recuperacién COVID-19 y accién climdtica. Una ia de fi iacion
mds ambiciosa que permita al mundo reconstruir de forma mds inclusiva y
sostenible es posible, 7 octubre 2021, en https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/
newsroom/news/WCMS_822 1 8/lang-es/index.htm

Véase Documento de trabajo de la OIT 40 “Modos de financiar una recuperacion
de la crisis de la COVID-19 centrada en las personas y una accién decisiva contra
el cambio climdtica en todo el mundo: El momento de la verdad de la cooperacion
interacional en el siglo XXI”.

il Repi,
I

7 Lasnuevas realidades digitales son objeto de iniciati
UGT ha impulsado la primera “RED de creadores de contenido” de redes sociales
en Espana. Un nuevo proyecto sindical que recoge la actividad desempenada por
“youtubers”, “instagramers” y “tiktokers” y otros espacios y redes sociales. Se trata
de un “colectivo que reivindican negociacion, didlogo y unas reglas justas para
todas las personas que generen contenido propio y repetido, y consideran que en este
proceso deben estar la Administracion del Estado espaniol y la Union Europea como
parte de una regulacién adecuada” en https://www.ugt.es/ugt-impulsa-la-primera-
red-de-creadores-de-contenido-de-redes-sociales-en-espana

8 OIT, Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. El papel de las plataformas
digitales en la transformacién de mundo del trabajo, 2021, pdg. 5, 10y I1.
https.//www.ilo.org/wemspS/groups/public/@dgreports/@dcomm/documents/
publication/wems_771675.pdf




Una de las acciones propuestas por la ONU en
materia de empleo y proteccion social es disefar
medidas de politica para extender la proteccién so-
cial a los trabajadores de la economia informal, y
fomentar la formalizacion progresiva de las empre-
sas y el empleo, incluida la economia del cuidado.

En Espafa se ha producido un avance con la Ley
12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2021, de 23 de octubre, que garantiza los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales (BOE, nam. 233, de
29 de septiembre de 2021). Esta Ley establecio la pre-
suncién de laboralidad de las actividades de reparto
cuando la empresa ejerce sus facultades de organi-
zacion, direccion y control, mediante la gestion algo-
ritmica del servicio o de las condiciones de trabajo,
a través de una plataforma digital. No obstante, se
trata de un avance relativo, ya que la presuncion sélo
se extiende a aquellas personas que realizan pres-
taciones de servicios de reparto, por lo que quedan
excluidas todas aquéllas que realizan actividades dis-
tintas a las de reparto en las plataformas econémicas.

Por otro lado, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de traba-
jo a distancia, contempld la prestacion de servicios
que se realiza fuera de los establecimientos y centros
habituales de la empresa y dela que el teletrabajo es
una subespecie que implica la prestacion de servicios
con nuevas tecnologias®. Sin embargo, la Ley sélo ha
incluido dentro de su ambito de aplicacion el traba-
jo a distancia regular, es decir, el que se preste, en
un periodo de referencia de tres meses, un minimo
del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje
proporcional equivalente en funcién de la duracién
del contrato de trabajo (art. | Ley). Tampoco incluye
referencia al teletrabajo transnacional, al menos en
los términos en que se ha realizado en otros paises'.

Estos son pequeiios ejemplos de regulacién de la nor-
mativa laboral de prestacién de servicios que no son
significativos ante la aparicién disruptiva del trabajo

9 Exposicion de motivos | de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia.

10 El régimen legal de Te A fue i  en agosto de 2020
a través de ley N°27. 555. El pa:ado 1 9 1.2021, el Ministerio de Trabajo dictd el
decreto N° 27/2021 que reglament6 la aplicacion de esta ley y reguld sobre el actual
Régimen de Teletrabajo. El art. 17 de la mencionada ley establece: “Cuando se trate
de pr i trar ionales de teletrabajo, se aplicard al contrato de trabajo

digital. Los datos del afio 2018 sefialan que la econo-
mia informal empleaba a mas del 60% de la poblacion
activa mundial. Unos 2.000 millones de personas
ocupan un empleo informal, gran parte de ellas en los
paises emergentes y los paises en vias de desarrollo.
La mayoria carece de proteccion social, derechos en el
trabajo y de condiciones de trabajo decentes''.

En nuestro estudio nos vamos a centrar en los tra-
bajos remotos cuyas prestaciones de servicios estan
siendo reguladas con un amplio margen de flexibili-
dad con la finalidad de captar el talento, la inversién,
consumidores y turismo de personas cualificadas'?.

Il. APROXIMACION A
LA NOCION DE TRABAJO
REMOTO

Un ndmero importante de paises de Latinoamérica
han regulado e implementado el trabajo a distancia
o teletrabajo como consecuencia de la pandemia de
la COVID-19. En Latinoamérica desde que entraron
en vigor las normas de confinamiento y otras como
consecuencia de la pandemia, en el peor momento
de la crisis (segundo trimestre de 2020), 23 millo-
nes de personas trabajaron desde sus domicilios
(entre el 20 y 30% de los asalariados). Antes de la
pandemia esa cifra era muy inferior (en torno a un
3%), y el teletrabajo era principalmente realizado
por trabajadores por cuenta propia. Los grandes
perjudicados fueron los trabajadores informales,
que no tuvieron la posibilidad de mantener el em-
pleo por no poder acceder al teletrabajo. ¥, por otro
lado, las mujeres, al no poder dejar las laborales tra-
dicionales de cuidados que realizaban'>.

Il Informe de la OIT (2018), “Mujeres y hombres en la economia informal: un
panorama estadistico. Tercera edicion” en https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/
newsroom/news/WCMS_627202/lang--es/index.htm

12 OIT/CINTERFOR, empleo informal. “Incluye todo trabajo remunerado
(p. €., tanto autoempleo como empleo asalariado) que no estd registrado,
regulado o protegido por marcos legales o normativos, asi como también trabajo
no remunerado llevado a cabo en una empresa generadora de ingresos. Los
trabajadores informales no cuentan con contratos de empleo seguros, prestaciones

respectivo la ley del lugar de ejecucion de las tareas o la ley del domicilio del emplead
segun sea mds favorable para la persona que trabaja. En caso de contratacion de
personas extranjeras no residentes en el pais, se requerird la autorizacién previa de
la autoridad de aplicacién. Los convenios colectivos acorde a la realidad de cada
actividad, deberdn establecer un tope mdximo para estas contrataciones”.

laborales, proteccién social o rep ion de los trabajadores” https://www.
oiteinterfor.org/taxonomy/term/3366

13 OIT, Desafiosy oportumdades del teletrabajo en América Latina y el Caribe, 2021
https://www.ilo.org/americas/p /WCMS_811301/l /index.htm
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En la Unién Europea se constata la adopcion acele-
rada del teletrabajo tras el inicio de la pandemia y la
puesta en marcha de prevencién, contencion y coor-
dinacion para hacer frente a la crisis sanitaria oca-
sionada por la COVID-19. En el periodo 2011-2019,
la adopcién del teletrabajo era muy desigual en los
paises europeos, oscilando el porcentaje de ocupados
que trabajan desde el domicilio particular de la media
de la UE-27 entre el 4'8% y el 5'5%. Estos porcenta-
jes se han triplicado durante la pandemia, si bien la
adopcion del teletrabajo ha variado segun han evolu-
cionado las restricciones de movilidad que se han es-
tablecido por las autoridades en los distintos paises'“.

En definitiva, observamos que el teletrabajo como tra-
bajo remoto ha sido o esta siendo objeto de regulacién
por la gran mayoria de los paises del mundo que han
recurrido a esta forma de trabajo como consecuencia
de la crisis de la COVID-19. Es decir, es un trabajo re-
moto garantizado como medida de proteccion social.
En este sentido, nos queda por estudiar aquellos otros
trabajos remotos calificados como némadas digitales
que se encuentran proximos al denominado teletraba-
jo internacional que no tiene una normativa especifica
de regulacion en el ambito de la UE.

El teletrabajo es una modalidad de trabajo remoto que
con la pandemia experimenta un fuerte impulso, puesto
que recurrir al mismo constituye una decision sanita-
ria decretada en el marco de los estados excepcionales.
Este caracter forzoso implica la existencia de una nueva
categoria que podria denominarse “trabajo remoto ex-
cepcional y obligatorio”'* y, por lo tanto, como afirma el
profesor de la Universidad de la Sorbona, Jean Emma-
nuel Ray, ese teletrabajo forzado no es teletrabajo'®. En
Per(i se estableci6 la figura del trabajo remoto regulado
en el Decreto Supremo 10-2020-TR porque, a diferencia
de lo que ocurre con el teletrabajo, el trabajo remoto no
requiere de un acuerdo entre las partes y tampoco exige
que la empresa compense al trabajador, por ejemplo, los
suministros de equipos de trabajo y de Internet.

Al margen de esta terminologia surgida como conse-
cuencia de la pandemia, podemos identificar el trabajo
remoto como aquél que permite trabajar fuera de un
entorno de oficina tradicional como ocurre en el tele-
trabajo. No obstante, existe una modalidad de trabajo
remoto que se diferencia del teletrabajo en que “los
empleados remotos pueden ejecutar sus proyectos y
superar sus objetivos donde quieran”'’, pero en un
régimen de movilidad temporal internacional y que
se identifican con el término “ndémadas digitales”. En
este sentido, cabe incluirlos en lo que se ha denomi-
nado teletrabajo internacional porque carecen de una
“figura juridico-migratoria que lo regule”'®.

14 ONTSI, Dossier de indicadores de teletrabajo y trabajo en ilidad en Esparia y la
UE (junio 2021), ]uruo de 202! https:/fwww. onts( e:/mdex php/es/publicaciones/Dossier-
de-indicadores-d 1jo-y-trabajo-en lad-en-Espana-y-la-UE-junio-202 1

15 Entrevista realizada a la representante de la OIT Cono Sur de América
Latina, Carmen Bueno, el 26 de junio de 2020 en https://www.cronista.com/
informacion-gral/La-OIT-sugiere-la-categoria-de-trabajo-remoto-excepcional-y-
obligatorio-20200623-0037.htm!

16 Ray, JeanEmmanuel “Télétravail a I'heure du Covid-19: l'open space au domicile”, Le
Club Des ]unstes Le prermer Think Tank jur(d(que Frangais, 27 de marzo 2020. https://blog.
il-a lh ure-du Lov(d 19-lopen-space-au- domte(le/ Tambten

di

o | i +

en http: y

17 Blog Peweb.info, Qué es el trabajo remoto deﬂmcwn en que consiste, 18 de
agosto de 2020 https://pcweb.info/qu [-trabaj f que-consiste/

18 Asociacién Espariola de Movilidad Laboral Internacional, FEEX, Libro Blanco
Teletrabajo Internacional, 2021, p. 35 afirmacién realizada tras estudiar el marco
Jjuridico migratorio aplicable en Esparia.
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La pandemia de la COVID- 19 y el fenémeno conocido
como la Uberizacion de la economia han abierto la po-
sibilidad de que ciertos profesionales puedan aspirar
a un estilo de vida diferente y de movilidad utilizando
las herramientas digitales para la prestacion de servi-
cios en remoto. Estos némadas digitales se identifican
con personas que nacieron en la década de 1980 y
fines de la década de 1990, que desde temprana edad
estan familiarizados con las herramientas informati-
cas (millennials), y que suelen cambiar de trabajo con
cierta regularidad, bien porque no tienen una estabi-
lidad econémica o bien porque no se sienten invo-
lucrados con las organizaciones para la que prestan
servicios'®. Al respecto, en un informe realizado en
Norteamérica el 60% de estos millennials dicen que
estan abiertos a una oportunidad laboral diferente, 15
puntos porcentuales mas que el porcentaje de traba-
jadores no millennials que dicen lo mismo.lgualmente,
también el 36% estaria dispuesto a buscar trabajo en
una organizacion diferente en los primeros 12 meses
si el mercado de trabajo mejora, en comparacion con
el 21% de los no millennias que dicen lo mismo?.

En la Unidn Europea estos némadas digitales son
considerados teletrabajadores extranjeros a los que
se les permite teletrabajar en un pais cualquiera de
Europa para una empresa empleadora radicada en el
extranjero mediante la obtencion de las visas néma-
das dotadas de un régimen de concesion flexible. Asi,
por ejemplo,con el objetivo de mejorar el atractivo de
nuestro pais como plataforma audiovisual europea
para generar negocio y puestos de trabajo en Espa-
fia se ha publicado la Orden PCM/1238/2021, de 12
de noviembre, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 2 de noviembre de 2021, por
el que se aprueban las instrucciones por las que se
determina el procedimiento de entrada y permanencia
de nacionales de terceros paises que ejercen actividad
en el sector audiovisual (BOE, nim. 272, de 13 de no-
viembre de 2021). En esta Orden se articulan tres vias
en funcion del periodo de permanencia de estos pro-
fesionales en Espafia. Incluso en algunos casos estan
exentos de la obtencion de la autorizacion de trabajo.

En la futura Ley de Fomento del Ecosistema de Em-
presas Emergentes (Ley de Startups) se establece una
regulacion de los némadas digitales y asi, por un lado,
se prevé un régimen tributario especifico para que es-
tas personas desplazadas que teletrabajan en territo-
rio espanol se sometan al impuesto sobre la renta de
no residentes, relajandose los requisitos para acceder
a este régimen (pasando de 10 a 5 afos el requisito de
no ser residente fiscal en Espafa) y, por otro lado, se
amplia el periodo de disfrute de 5 a 10 afios. Asimis-
mo se crea un visado especifico para las personas que
teletrabajen en Espafia para una empresa extranjera?'.

19 En Estados Unidos tras la pandemia el niimero de personas que han dimitido
de sus empresas se situa en 4 millones. Este fend se conoce como “The Great
Resignation” de trabajadores de la banca de inversién que cambian al sector de
las tecnolégicas porque buscan “otras cosas” independientemente de la retribucion,
vid. en NIUS, 28 de noviembre de 2021, Alejandra Nunio, socidloga, sobre la “gran
desbandada laboral: “La gente no quiere seguir trabajando asi.

20 Gallup. Business Journal, Millennials:The Job-Hopping Generation en https://

www.gallup.com/workplace/23 1587 ials-job-hopping-gen .aSpX

21 El anteproyecto prevé un régimen tributario espariol para teletrabajadores
extranjeros que posean esta visa espanola. Estos teletrabajadores estardn id

al impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR) que, por lo tanto, supondrd una
reduccion en los tributos. Hasta 600.000 Euros pasarian de pagar un 24% a un 15%.
Incluso pueden solicitar el aplazamiento del IRNR en el primer y segundo ejercicio
con base imponible positiva (sin intereses) y se elimina el requisito de realizar pagos
fraccionarios del IRNR en los arios posteriores en los que la base imponible sea
positiva. Fuente. VisaEUROPA, ¢Trabajar desde Espana? Llega la visa para némadas
J'u' les en https://unmn i /notici i das-digital
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Mas abajo haremos referencia a este anteproyecto que
contempla las visas de némadas en Espana, pero pre-
viamente vamos a ver varios ejemplos en paises que
han creado la visa para némadas digitales dirigida a te-
letrabajadores que presten servicios en el extranjero de
forma independiente y temporal. En general la norma
esta pensada para profesionales altamente cualificados,
emprendedores e inversores y, entre otros propositos,
para que sirva como posible via de creacion de empleo?.

Ill. VISAS NOMADAS EN
LA UNION EUROPEA®

Aunque el trabajo en remoto permite la movilidad
internacional,sigue siendo necesario que los teletra-
bajadores soliciten una visa de trabajo tradicional
cuando no tienen un contrato con una empresa local
y/o una carta de invitacion. Tampoco pueden perma-
necer en el pais de origen por mas tiempo de lo que
permite una visa turista y, en el caso de que no sea
necesaria dicha visa, tampoco pueden permanecer
mas alla del corto periodo de tiempo que la norma-
tiva les permite (espacio Schengen). En la UE a partir
de 2022 se va exigir autorizacién ETIAS para Europa
para estancias cortas sin visa en el Area Schengen?.

Los trabajadores en remoto que deseen permanecer
mas tiempo del permitido con una visa de turista
(que no les permite trabajar) pueden tramitar la visa
de ndémada digital que se les concedera principalmen-
te en el caso de que disponga de recursos suficientes.

REQUISITOS DE VISA PARA
NOMADA DIGITAL

Con independencia de que cada pais tenga su pro-
pia norma, el trabajador remoto debe probar esta
condicién para poder solicitar las visas para néma-
das digitales y, en concreto, debe demostrar que
econdémicamente cuenta con medios para cubrir su
estancia. Sin embargo, este dato no es suficiente
ya que no todos los solicitantes son elegibles para
una visa de némada digital. La elegibilidad depen-
de de varios factores tales como la nacionalidad

22 ETIAS, Visas para ndmadas digitales en paises de la UE en https://www.
etiasvisa.com/e: i das-digitales-ue

23 ETIAS, Visas para némadas digitales en paises de la UE en https://www.
com/ das-digital

24 Existen mds de 60 paises que no necesitan visado para viajar a Europa (espacio Schengen
formado por 26 naciones europeas que han suprimido los controles en sus fronteras exteriores
comunes) porque se encuentran en el drea europea de libre circulacion. Sin embargo para
estos paises que no necesitan visados, la UE va a poner en marcha el Sistema Europeo de
Informacidn y Autorizacién de Viajes (ETIAS) a finales de 2022. Este es un sistema que se
implanta para los extranjeros exentos de visado y que, por lo tanto, tienen que obtener ETIAS
para visitar paises Schengen en estancias de hasta 90 dias. En estos casos, estamos ante
nacionales de paises elegibles para solicitar ETIAS (ETIAS no es un visado, es un permiso de
viaje que se puede obtener fdcilmente a través de una solicitud en linea) y visitar Europea
sin visado en estancias de corta duracion. Una vez aprobado, ETIAS es vdlido durante 3
arios ivos, permitiendo ias de hasta 90 dias en un periodo de 180 dias en
ETIAS, {Qué paises no necesitan visa para viajar por Europa? en https.//wwuw.etiasvisa.com/
es/noticias/viajar-sin-visa-a-europa La autorizacién de viaje ETIAS es un permiso de viaje
para aquellos que se desplazan por negocios o turismo y no sustituye las visas de estudiante o
de trabajo. Los nacionales de terceros paises que deseen vivir, estudiar, trabajar o permanecer
en Europa por mds de 90 dias consecutivos, tendrd que solicitar otro tipo de visado ETIAS,
Requisitos de entrada a Europa con ETIAS https://www.etiasvisa. isitos-etias

q

del trabajador remoto, su historial de visas y si el
solicitante se considera una amenaza para la segu-
ridad o la salud de los paises donde han solicitado
la visa de ndmada digital®.

Veamos algunos ejemplos de estas visas némadas
que tienen como finalidad captar el talento y nue-
vas iniciativas emprendedoras y econdmicas que
sirvan para incentivar el empleo local:

1. CROACIA es uno de los primeros paises que
implantd estas visas (I de enero de 2021), por lo
que tuvo que modificar su Ley de Extranjeria para
permitir que trabajadores remotos que no tienen
pasaporte de la UE puedan obtener una visa de resi-
dencia por un afo y estar exentos de pagar el IRPF.
El nomada digital es un nacional de un tercer pais
que esta empleado o realiza un trabajo a través de
la tecnologia de la comunicacién para una empresa
0 su propia empresa que no esta registrada en la
Republica de Croacia y no realiza ni presta servicios
a empleadores en la Republica de Croacia®.

Estos trabajadores remotos pueden presentar la so-
licitud de visa en su Consulado o en una estacion de
policia en Croacia?’. Una vez que al trabajador remo-
to le sea concedida la visa, que le permite viajar con
familiares cercanos que también obtendran el permi-
so de residencia, a su llegada a Croacia deben infor-
mar a las autoridades locales y proporcionar su direc-
cion en el pais y actualizar esta informaciéon durante
su estancia si fuera necesario. Los requisitos que se
exigen son: prueba de trabajo remoto, ingresos anua-
les suficientes, seguro médico, comprobacion de an-
tecedentes penales y un contrato de alquiler?.

La estancia temporal no se puede prorrogar, aunque
se puede presentar una nueva solicitud para regular la
estadia de ndmadas digitales 6 meses después de la ex-
piracion de la estadia temporal previamente otorgada®.

Se dice que esta visa para estos trabajadores remo-
tos, a diferencia de otras visas para némadas digi-
tales en otros lugares, es en realidad un permiso de
residencia némada digital que permite permanecer a
estos ndmadas remotos como residentes a corto pla-
zo en Croacia por un maximo de 12 meses™.

En la actualidad se espera que Croacia ingrese en
el espacio Schengen a finales de 2022, una vez que
obtenga la aprobacién y ratificacién, por unanimi-
dad, de todos los demas Gobiernos miembros de la
Unién Europea. En ese caso, a partir de finales de
2022, los turistas de terceros paises (exentos de visa
para viajar a la Zona Schengen) que quieran viajar a
una nacion del espacio Schengen tendran que solici-
tar un permiso ETIAS para estancias cortas de hasta
90 dias. La zona Schengen consta de 22 estados, de

25 ETIAS, Visas para némadas digitales en paises de la UE en https://www.
etiasvisa.com/es/noticias/nomadas-digitales-ue

26 Republic of Croatia, Ministry of the Interior, https://mup.gov.hr/aliens-281621/
stay-and-work/temporary-stay-of-digital-nomads/286833

27  Pasaporte al futuro, https://pasaportealfuturo.com/visa-para-
digitales-en-croacia/

A,

28 ETIAS, Visas para nomadas digitales en paises de la UE en https://www.
etiasvisa.com/es/noticias/nomadas-digitales-ue

29 Republic ofCroatia, Ministry of the Interior, https://mup.gov.hr/aliens-281621/
stay-and-work/temporary-stay-of-digital-nomads/286833

30 https://www.chasingthedonkey.com/croatia-digital-nomad-visa-requirements/
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los 28 miembros de pleno derecho de la Unién Euro-
pea, y de 4 paises de la Asociacion Europea de Libre
Comercio (AELC), incluidos Islandia y Noruega®'.

2. ALEMANIA es uno de los primeros paises que
cred una visa para auténomos de dos tipos: a) para
artistas y b) para otros profesionales. Estos deben
registrarse en la oficina de impuestos alemana y
presentar una serie de documentos como, por ejem-
plo, extractos bancarios. En todo caso los auténo-
mos deben tener clientes ubicados en Alemania2.

Asi, por ejemplo, el portal de Servicios de Berlin
recoge los requisitos para emitir un permiso de
residencia para realizar una actividad por cuenta
propia como empresario (diferente para los auté-
nomos en cuanto que exige diferentes requisitos).
Entre los requisitos se exige que el solicitante ten-
ga suscrito un plan de pensiones adecuado si ha
cumplido los 45 anos. En este sentido, contempla
que a la edad de 67 anos debe tener una pension
mensual de 1.332°36 euros (al menos por 12 afios)
o un importe de activo de 194.631°00 euros?>.

3. ESPANA se ha comprometido a aprobar una ley
para impulsar a las empresas emergentes y fomen-
tar el emprendimiento antes de finales de 2022.
En el anteproyecto de Ley de Fomento del Ecosis-
tema de las Empresas Emergentes se contempla
la creacién de un nuevo visado para trabajadores
en remoto para trabajar a distancia para empre-
sas extranjeras y residir en el pais sin necesidad de
un visado de trabajo regular (Ley de Startups). La
visa de ndmadas digitales cubre tres modalidades
diferentes para extranjeros que quieran residir en
Espana: a) Los némadas digitales; b) los extran-
jeros que trabajen en remoto desde Espafa para
una empresa de fuera del territorio espafol; y c)
extranjeros que trabajen en una empresa foranea
en Espana, incluyendo al sector audiovisual.

31 visa EUROPA, Croacia formara parte del espacio Schengen en https://www.

P noticias, pacio g

32 ETIAS, Visas para némadas digitales en paises de la UE en https://www.

33 https://service.berlin.de/dienstleistung/305249/en/

El anteproyecto de ley entiende como “némada
digital” a las personas cuyos empleos les permi-
ten trabajar en remoto y cambiar de residencia
habitualmente, y compatibilizar el trabajo de alta
cualificacién con el turismo inmersivo en el pais
de referencia.

Los requisitos que se exigiran para que el néma-
da digital pueda obtener el visado espaiiol son: a)
acreditar que ejercen una actividad laboral o pro-
fesional a distancia para empresas radicadas fuera
de Espafa; b) ser un profesional altamente cualifi-
cado (graduado o postgraduado universitario, con
formacion profesional y/o con certificados de una
escuela de negocios); y c) tener una experiencia
profesional minima de 3 afios.

En el momento de tramitar la visa de trabajo remo-
to, los postulantes deben demostrar que: a) existe
una actividad real y continuada de trabajo durante
al menos | ano con la(s) empresa(s) extranjera(s);
y b) los empleadores internacionales autorizan la
realizacion de trabajo en remoto.

El visado de ndmada digital (teletrabajo de carac-
ter internacional) es suficiente para garantizar la
residencia y permiso de trabajo a distancia en Es-
pafa durante un maximo de un afio. No obstante,
existe la posibilidad de renovarlo por 2 afios mas
(y asi sucesivamente) mientras se cumplan los
requisitos. Los ndmadas digitales pueden trabajar
para ellos mismos o para empleadores en cual-
quier lugar del mundo®.

34 Fuente en visaEuropa, ¢Trabajar dexde Esparia? Llega la wsa para némadas
digitales en https://www.vi
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IV. VALORACION FINAL.
TELETRABA]JO
INTERNACIONAL Y
NOMADAS DIGITALES

La Asociacion Espanola de Movilidad Laboral Inter-
nacional-FEEX ha publicado una obra colectiva ti-
tulada Libro Blanco. Teletrabajo Internacional**que-
realiza una serie de propuestas en el ambito laboral
y de seguridad social, en el ambito migratorio y el
ambito fiscal. En este estudio se aporta una defini-
cion de teletrabajo internacional que cabe extender
a aquellos nomadas digitales que presten servicios
desde un pais extranjero para aquél donde se en-
cuentre establecida la empresa que lo contrata.

En este sentido, es interesante incluir al némada digital
asalariado en el concepto de teletrabajo internacional
que proporciona el mencionado Libro Blanco,ya que “el
teletrabajo internacional respondera a un interés del
trabajador en cuanto a la realizacién del trabajo en un
pais concreto distinto a aquel donde se encuentre esta-
blecida la empresa que contrata al trabajador, siendo en
todo caso voluntario para el trabajador y el empresario
afectado; en ningdn caso el teletrabajo internacional
supondra una prestacion transnacional de servicios
dado que el teletrabajador internacional prestara los
mismos servicios para su empleador y de la misma ma-
nera que lo habria hecho en caso de no encontrarse en
dicha situacién de teletrabajo internacional”".

Esto es significativo puesto que no van a tener la
consideracidn de teletrabajo internacional la acti-
vidad laboral realizada por los trabajadores des-
plazados internacionalmente en el marco de una
prestacion transnacional de servicios (expatriados,
trabajadores transfronterizos, trabajadores moviles

35 https://www.feex.org/eventos-gestion-expatriados/presentacion-libro-blanco-
sobre-teletrabajo-internacional/

36 AAWV, Libro Blanco Teletrabajo internacional, FEEX, 2021, p. 24.

37 Ibidem, p. 24

y “cualquier otra forma de prestacién de servicios
que requiera de la presencia fisica del trabajador
en un pais concreto y diferente al de la empresa
que le contrata”)®®. En este sentido, no seria de
aplicacion la normativa europea en relacion a los
desplazamientos de trabajadores (Directiva 96/71/
CE, de 16 de diciembre de 1996 y sus posteriores
modificaciones) y, por tanto, tampoco los Regla-
mentos 883/2004 y 987/2009 sobre coordinacién
de los sistemas de seguridad social y los convenios
bilaterales para la coordinacién de los sistemas de
Seguridad Social suscritos por Espafia con paises
extracomunitarios, porque “la prestacion de servi-
cios desde un pais extranjero en el marco de una
situacion de teletrabajo internacional no responde
a una necesidad o decisiéon empresarial de despla-
zar al trabajador para prestar un servicio con ca-
racter temporal en dicho pais extranjero”>’.

Es cierto que existe una ausencia significativa de
regulacion en el ambito de la UE sobre este tema.
Por este motivo se ha propuesto la necesidad de
una nueva regulacion de esta figura del teletrabajo
internacional que permita “la exencién de cotizar
en el lugar desde donde se teletrabaja, al menos en
los mismos términos que lo establece la normativa
de seguridad social para los supuestos de despla-
zamiento temporal en el marco de una prestacién
de servicios transnacional”.

En el caso de que el teletrabajo se realice en terce-
ros paises se sugiere una figura similar a la conce-
sion de visas a ndmadas digitales®.

En definitiva, estaremos pendientes de esa nueva
regulacion en Espafiay, en su caso, de las propues-
tas que puedan surgir en el seno de la UE y que
aporten un marco de regulacidon que incluya estas
nuevas formas de trabajo remoto en los sistemas
de proteccién social para contribuir a la sostenibi-
lidad de los mismos.

38 Ibidem, p. 61
39 Ibidem, p. 64.

40 Ibidem, p.76.
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I. LA SITUACION LABORAL
DE LAS MUJERES

n términos generales, se denomina precarie-

dad laboral a la situacién en la que viven las

personas trabajadoras que, por razones diver-
sas, sufren procesos que conllevan inseguridad,
incertidumbre y falta de garantias en las condicio-
nes de trabajo. Quienes realizan trabajo precario
carecen de seguridad en el empleo y en general
cobran salarios mas bajos, tienen una proteccién
social limitada y pocas prestaciones o ninguna,
tienen mas dificultades para ejercer sus derechos,
en particular para unirse a un sindicato y negociar
colectivamente mejores sueldos y condiciones de
trabajo, por ejemplo.

Para quienes nos dedicamos a estudiar el derecho
del trabajo, nos suele interesar su relevancia res-
pecto de diferentes aspectos de las personas que
trabajan, no tenemos una mirada centrada en el
punto de vista netamente econdmico, ni en la pro-
duccidn de las ganancias de las empresas, sino que
tenemos una mirada mas bien ontoldgica del dere-
cho, asi como de qué podemos hacer como profe-
sionales de la justicia, para incidir en su evolucién.

Estudiamos desde diferentes oOpticas, conceptua-
lizaciones, y miradas, el concepto de “trabajo”, y
nos ocupamos de definirlo, normarlo, interpretar-
lo y judicializarlo. Sin embargo, algunas de estas
ideas estan empezando a generar tensiones en la
sociedad, y a ponerse en evidencia como algunos
de los nudos criticos de la desigualdad, para quie-
nes tenemos aspiraciones de propiciar un mundo
laboral un poco mas justo e igualitario.

Durante el siglo XX las mujeres han conseguido
grandes logros y cambios fundamentales en la con-
quista de derechos politicos, asi como también,
han sabido instalar paulatinamente en la agenda
publica la necesidad de avanzar en la ampliacion
de estos derechos.

Asi fue como desde los movimientos de mujeres y
numerosas agrupaciones de la sociedad civil se ha
luchado por instalar en el debate cuestiones que
antes eran impensadas, relacionadas con el alcan-
ce de nuevos derechos, hasta llegar inclusive a la
aprobacién del divorcio vincular, la patria potestad
compartida entre ambos progenitores, legislacion
para la proteccidn de las mujeres en situaciones de
violencia en el marco de sus relaciones interper-
sonales, acciones positivas para asegurar la pre-
sencia de una cantidad minima de mujeres en los
espacios de poder, legislacion sobre los derechos
sexuales y reproductivos. Ello como parte de un
proceso que se integra con los avances de la comu-
nidad internacional, la aprobacién de los tratados
internacionales y regionales de proteccidn de los
derechos humanos que, incorporados al bloque de
constitucionalidad, pretenden garantizar un hori-
zonte de igualdad?.

2 . Unrepaso por la situacién de los derechos humanos de las mujeres en Argentina
puede verse en E.L.A.- EQUIPO LATINOAMERICANO DE JUSTICIA Y GENERO.
Informe de Género y derechos humanos. Vigencia y respeto de los derechos humanos
de las mujeres (2005-2008) Buenos Alires; Biblos- ELA, 2009.

En la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
organizada por las Naciones Unidas en Beijing, en
el afo 1995, la agenda de la comunidad interna-
cional se inclin6 hacia las medidas integrales que
pudieran contribuir a promover la plena autonomia
de las mujeres frente a sus diversas situaciones so-
ciales, educativas, culturales y econémicas.

Mientras que las primeras reivindicaciones del
movimiento de mujeres estuvieron dirigidas a la
conquista del espacio publico, el derecho al sufra-
gio, y la ampliacion del concepto de ciudadania,
no se discutia el rol de las mujeres como principa-
les responsables del cuidado y de la atencién de la
reproduccion social, siendo que su funcién como
principales proveedoras del cuidado y de la aten-
cion de las personas que integraban su familia, no
era cuestionada en ningdn ambito.

Con los cambios producidos a raiz de la revolucion
industrial y mas adelante, por la inclusion de la
tecnologia en el mundo del trabajo, fue en aumen-
to el reconocimiento de los derechos de las perso-
nas trabajadoras y el surgimiento de mecanismos
de proteccién social de las mismas, pero siempre
descansando sobre la premisa que desde hace un
tiempo venimos a cuestionar.

La organizacién del trabajo remunerado se molde6
sobre la base de que los trabajadores, en su ma-
yoria varones, podian dedicar toda su energia y su
tiempo al empleo a cambio de una retribucién en
dinero, siendo ésta su ocupacion primaria.

Esta disponibilidad completa del hombre provee-
dor descansaba en la presencia de alguna perso-
na dedicada al trabajo no remunerado que debia
cumplirse en forma cotidiana para asegurar la re-
produccién social, y con ella garantizar la repro-
duccion de la fuerza de trabajo. En este ambito,
las que desempenaban este rol eran las mujeres,
como esposas, madres, hijas, en forma excluyente,
ocupando este rol doméstico.

El empleo remunerado (trabajo productivo) y el tra-
bajo realizado en el hogar (reproductivo) surgieron
como categorias diferenciadas a partir del desarrollo
de las economias capitalistas industriales, que pro-
vocaron una division entre la esfera de lo publico (el
mercado) y la esfera de lo privado (el hogar).

El trabajo remunerado y sometido a las condiciones
del mercado es lo que se conoce como ocupacion
o empleo”. Por otra parte, el trabajo reproductivo
o doméstico comprende todas aquéllas actividades
no remuneradas realizadas en el hogar, necesarias
para la reproduccién de la sociedad y de la fuerza
del trabajo, que podrian ser resueltas de diversas
maneras y en forma independiente de la persona
que habitualmente las realiza en calidad de inte-
grante de la familia.

3 . Varios estudios dan cuenta de estos procesos e iniciativas, entre muchos otros,
VICTOR ABRAMOVICH Y LAURA PAUTASSI, La revision judicial de las politicas
sociales. Estudio de casos. Buenos Alires, Editores del Puerto 2009; MARCELA
RODRIGUEZ Y RAQUEL ASENCIO, Una agenda para la equidad de género en el
sistema de justicia. Buenos Alires, Editores del Puerto, 2009.

4 . Sobre las diferencias conceptuales entre trabajo productivo y trabajo reproductivo
y su andlisis desde la historia, le economia y la sociologia, véase, en general,
CRISTINA BORDERLAS, CRISTINA CARRASCO, Y CARMEN ALEMANY (comps.).
Las mujeres y el trabajo. Rupturas conceptuales. Barcelona, lcaria Editorial, 1994.




Sin embargo, la naturalidad con que se asigna a las
mujeres la adjudicacién de las tareas reproducti-
vas y de cuidado no determina a ésta como Unica
forma de arreglo posible. Asimismo, debe enten-
derse que el cuidado no es un bien privado que
s6lo puede resolverse en la intimidad del hogary la
familia, sino que bien podria considerarse como un
bien publico en cuya soluciéon deben involucrarse
el Estado, el mercado y la sociedad.

Il. LA DIVISION SEXUAL
DEL TRABAJO

Al momento de incorporarse masivamente las mu-
jeres al mercado del trabajo, comenz6 a cuestionar-
se esta division sexual del trabajo, asi como tam-
bién la frontera existente entre trabajo productivo
y trabajo reproductivo. Asimismo, se sucedieron
otros hechos relacionados principalmente con los
avances en el nivel educativo, formacion y deseo de
realizacion personal de las mujeres, y por otra parte,
se dieron transformaciones sociales en familias di-
versas, monoparentales o monomarentales, suma-
dos asimismo a los cambios demograficos, que tor-
naron ilusoria la presuncion de que siempre habria
alguien a cargo de la reproduccién de la sociedad.

A fin de monitorear las condiciones de vida de
las mujeres de América Latina y del Caribe, con-
siderando variables como el uso del tiempo y la
contribucion de las mujeres a la economia, se ob-
serva que la falta de autonomia econémica tiene
relacion con la desigual distribucion de las tareas
en el interior de los hogares, como expresion de
la division sexual del trabajo.

El hecho de que las mujeres realicen las tareas repro-
ductivas, sin remuneracion alguna dentro del ambito
del hogar, en beneficio de los integrantes dependientes
de las familias, restringe el uso del tiempo de las mu-
jeres, y sus posibilidades de desarrollo, dejandolas en
situacion particular de vulnerabilidad frente a circuns-
tancias de la vida tales como la separacién, la viudez,
o casos de violencia en sus relaciones interpersonales.

Es necesario adoptar condiciones politicas y re-
gulatorias que promuevan la incorporacion de las
mujeres en el mercado laboral, que se encuentra
caracterizado por la segregacion vertical y hori-
zontal de la fuerza de trabajo.

Dado que no existen restricciones para la insercion
plena de las mujeres en el mundo del trabajo remune-
rado, la persistente discriminacion y la desigualdad en
el empleo sélo se explica si atendemos a las imagenes
estereotipadas acerca de mujeres y varones y los roles
asignados a cada persona, las dificultades para lograr
acuerdos de responsabilidades compartidas.

Si bien todas las personas dependemos de otras en
ciertas etapas de nuestras vidas, este tipo de de-
pendencia es inevitable como parte del desarrollo
vital, siendo un fendmeno universal. Sin embargo,
hay otro tipo de dependencia, que deriva de tener
que cuidar a alguien, y esta dependencia derivada
no es universal, sino que afecta de un modo des-
igual a algunas personas.

Ello viene ligado a la idea original de que el trabajo
domeéstico es tratado como algo perteneciente al am-
bito emocional y no como un trabajo que tiene valor
econémico. Es tratado como derivado del amor, no
como trabajo. Por eso, ahora se lee tanto la consigna
de “Eso que llaman Amor, es Trabajo no pago”, acuia-
da por la filésofa y escritora feminista Silvia Federici,
y relanzada desde la economia feminista.

Todo esto trae aparejada una nueva cuestion so-
cial para las mujeres, una nueva desigualdad, que
refiere a una estructura de poder, que construye
relaciones sociales asimétricas entre los sexos.

Las feministas italianas precursoras del debate so-
bre los tiempos para el cuidado, afirmaban el lema
conocido como “el tiempo atrapa a las mujeres...”>.
Hoy podriamos decir que la “desigualdad atrapa
a las mujeres”, (Laura C. Pautassi) en el ambito de
las relaciones de conciliacién, entre lo pablico y
lo privado, entre las responsabilidades productivas
con las reproductivas.

5 . Se trata de una prop de ley de iniciativa popular, avalada por 300.000
firmas, presentada en el Congreso Italiano en octubre de 1990, denominada “las
mujeres cambian los tiempos”. Esta propuesta no buscaba mds acciones o politicas
para “conciliar” mejor los diversos trabajos de las mujeres, sino que pretendia que
todos los trabajos sean compartidos por los hombres.

7 DOCTRINA
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Como afirma Laura C. Pautassi, “se cuida como se
puede, se es cuidado también como y cudndo se pue-
de”, siendo que falta incorporar al debate en una
légica de derechos la complejidad del cuidado.

Debemos trascender el debate para proponer dere-
chos integrales y no un reconocimiento del dere-
cho al cuidado como derecho particularisimo, y por
ende atribuible a las mujeres, en la conviccién de
que so6lo en la medida que se lo incluya como un
derecho propio y universal (para quienes deben ser
cuidados como para quienes deben o quieren cui-
dar) se lograra un importante avance, en términos
de reconocimiento de aquello hasta hoy invisibiliza-
do, como en términos de calidad de vida ciudadana.

La clasica division promovida por los Estados de
Bienestar desde mediados del siglo pasado, sinte-
tizada en la clasica trilogia Estado-mercado-fami-
lias, en el caso latinoamericano se ha reducido fun-
damentalmente a una participacion casi central de
las familias, y dentro de las mismas a las mujeres
en exclusividad, quedando supeditado el mercado
a la disponibilidad de ingresos suficientes y al Es-
tado sujeto a disponibilidad de la oferta de cuidado
que tenga, la cual es practicamente nula.

La problematica del cuidado y quien lo ejerce (para
si o para otros) remite a un problema de ejercicio
de derechos, o en caso contrario, de disminucién
de desigualdades, como condicion de una politica
publica. Nos remite a un debate donde se entrecru-
zan derechos, desigualdades y politica, ya que, si no
se amplia el ejercicio de estos derechos, se seguira
afectando el principio de igualdad, principio funda-
mental para el desarrollo de la persona humana.

En definitiva, debemos avanzar en materia de con-
quista de derechos hacia el objetivo de garantizar
el “derecho al cuidado”, como derecho universal y
propio de cada ciudadano y ciudadana, ampliando
la esfera de exigibilidad de cada persona hacia los
distintos ambitos (estatales y privados) y posibili-
tando un cambio en la dindmica del cuidado.

Ill. LA PROBLEMATICA
DEL CUIDADO Y sU
ORGANIZACION SOCIAL

El cuidado esta en el centro de las desigualdades y
asi lo hemos comprobado en tiempos de la pande-
mia por el virus Covid-19, donde se suma la carga
mental de la localizacién fisica del trabajo de cuida-
dos y el cuidado remunerado, que recarga a las per-
sonas de diferentes maneras por razones socioeco-
némicas, y en términos de género, segin las cuales
las mujeres no solo cuidan mas estadisticamente,
sino que el impacto sobre ellas es diferente.

Por todo esto, decimos que la organizacion social de
cuidado en Argentina y en la regiéon de América La-
tina, es injusta no sdlo en términos de género, sino
en términos socioeconémicos, donde mayormente




las mujeres dedican mucho mas tiempo al trabajo
de cuidados. Pero a su vez, las mujeres pobres con
menos recursos para distribuir ese cuidado a través
de la compra de ese servicio en el mercado, asumen
una carga todavia mayor.

Porque, el cuidado tiene tres dimensiones, relaciona-
das con el cuidado directo, que es la atencion de la
salud, bienestar, higiene, alimentos de las personas,
con un componente afectivo, emocional, de asisten-
cia a las personas cuidadas, este se complementa
con el cuidado indirecto, la gestion del cuidado, la
coordinacion de quién lo hace, como, cuando y con
qué recursos se cuida, y por tltimo, pero no por ello
menos importante, el autocuidado, que es el que
tenemos mas abandonado, en términos generales.

Y esto no solo incluye el cuidado en la primera
infancia, sino también hacia el final de la vida,
cuando las personas comienzan a ver reducida su
autonomia, encontrandose entonces muy presen-
te la mayor demanda de cuidados en los extremos
de la vida, quedando claro que somos personas
interdependientes y que requerimos y damos cui-
dado a lo largo de toda la vida. Tampoco hablamos
solo de personas dependientes, que requieren mas
asistencia, sino que todas las personas a lo largo
de nuestras vidas estamos expuestas a diferentes
contingencias que requieren cuidado.

IV. LAS ENCUESTAS
Y EL USO DEL TIEMPO

En este sentido, las encuestas del uso del tiempo
tratan de capturar esta informacién, y dan cuenta
de que las mujeres dedicamos el doble del tiempo
a las tareas de cuidado que los varones.

En nuestro pais, segin los tltimos datos de la Di-
reccion Nacional de Economia, Igualdad y Géne-
ro, del Ministerio de Economia® actualmente, las
mujeres son las que sufren los mayores niveles de
desempleo y precarizacién laboral, ganan, en pro-
medio, un 29% menos que sus pares varones.

Segun la Encuesta sobre Trabajo No Remunerado y
Uso del Tiempo (EAHU-INDEC, 2013) ellas reali-
zan el 76% de las tareas domésticas no remunera-
das. El 88,9% de las mujeres las realizan y dedican
a este tipo de labores un promedio de 6,4 horas
semanales. Mientras tanto, sélo el 57,9% de los
varones participa en estos trabajos, a los que les
dedican un promedio de 3,4 horas semanales. Es
decir, en nuestro pais, las mujeres destinan mas
del doble de horas por dia a las tareas de cuidado.

Al trabajar las mujeres lo hacen en peores condi-
ciones: salarios mas bajos, doble jornada (paga y
no paga), mayor precarizacion, altas tasas de des-
empleo, pobreza de tiempo, entre otras. La tasa
promedio de la participacion de las mujeres en el

6 “las brechas de género en la Argentina. Estado de situacion y desafios”
https:/www.argentina.gob.ar/sites/default/files/las_brechas_de_genero_en_la_argentina_0.pdf

mercado laboral es de 49,2%, 21 puntos porcen-
tuales mas baja que la de los varones (71,2%).

Ademas de tener peores salarios en general, las
mujeres enfrentan mayores niveles de informalidad
(36% versus 34,2%) y mayores niveles de desocu-
pacion (10,8% versus 8,9%) que los varones.

Ademas de las brechas de ingresos, se observan fend-
menos de segregacion horizontal (paredes de cristal)
y vertical (techos de cristal), es decir, la existencia de
barreras para la participacion de mujeres en determi-
nados empleos y para el acceso a puestos jerarquicos.

En cuanto a la segregacion horizontal, en la Argenti-
na, la principal ocupacién de las mujeres es el servi-
cio doméstico remunerado: representa el 16,5% del
total de empleo de las mujeres ocupadas y el 21,5%
de las asalariadas. Estas tareas estan extremadamen-
te feminizadas: entre las 877.583 personas que se
dedican al servicio doméstico, el 96,5% son mujeres.

Si sumamos las trabajadoras del servicio doméstico,
la ensefianza y la salud, encontramos que 4 de cada
10 mujeres ocupadas se insertan en trabajos rela-
cionados con tareas del hogar y de cuidados. Los
varones, en cambio, son mayoria en sectores aso-
ciados a la industria, la construccién y la energia.

Si tenemos en cuenta que las mujeres son las prin-
cipales cuidadoras, y que estas contintan llevando
el pesoy la responsabilidad del trabajo (37% de los
hogares argentinos se encuentran a cargo de una
Unica jefa de hogar), del sostén del hogar y de las
tareas no remuneradas del cuidado, pareciera ser
que un enfoque de género es necesario a la hora de
legislar sobre las relaciones laborales.

Desde la produccion estadistica, las encuestas de
uso del tiempo son herramientas metodolégicas de
recolecciéon de informaciéon que permiten medir las
actividades que realizan las personas en un periodo
y el tiempo que le destinan a cada una de ellas. Asi-
mismo, estas encuestas son insumos privilegiados
para dar cuenta de las distintas formas de trabajo, en
la ocupacion y, principalmente, en el no remunerado.

En 2021, entre octubre y diciembre, la Direccion
de Estudios de Ingresos y Gastos de los Hogares
(DEIGH) y la Direcciéon de Estadisticas Sectoriales
(DES) del INDEC, junto a las direcciones provinciales
de estadistica (DPE) de todo el pais llevaron a cabo la
primera Encuesta Nacional de Uso del Tiempo (ENUT
2021). La ENUT 2021 tiene como objetivo dar a co-
nocer, caracterizar y cuantificar el uso del tiempo y
la participacion de esta poblacion en las distintas
formas de trabajo: el trabajo en la ocupacién y el no
remunerado. También se propone visibilizar las des-
igualdades socioeconémicas y de género en el uso
del tiempo y caracterizar a la poblacién demandante
de cuidado y el acceso a los servicios que lo brindan
a través de instituciones responsables de proveerlo.

En esta publicacién se incluyen los primeros resul-
tados que surgen de la encuesta: el porcentaje de
personas de catorce afios y mas que realizan las
distintas actividades a lo largo de un dia de refe-
rencia, junto con las tasas por sexo y variables de
corte adicionales como grupo de edad, nivel edu-
cativo alcanzado y region estadistica.

T DOCTRINA
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Nueve de cada diez mujeres realizan alguna tarea
de trabajo no remunerado, mientras que en el caso
de los varones solo siete de cada diez. Las mujeres
de entre treinta y sesenta y cinco afos son las que
mas participan en las tareas de cuidado y la tarea
doméstica es la central.

Las mujeres con menores ingresos tienen la mi-
tad de la participacién econdmica que las de al-
tos ingresos: la diferencia es poder o no pagar por
cuidados. Estos datos permiten conocer como es
la organizacion social de cuidado y la intensidad
(las horas) que cada persona dedica, y luego va a
permitir calcular una cuenta satélite oficial sobre
cuanto aporta el cuidado al PBI.

Cualquiera de las estadisticas que se repasen ponen
en evidencia que las mujeres son las menos favoreci-
das tanto en el mundo del trabajo remunerado como
en el interior de los hogares, en donde las tareas do-
mésticas son patrimonio casi exclusivo de ellas, o
al menos con un nivel de dedicacion que duplica en
cantidad de horas el que le destinan los varones.

V. LOS ACTORES
DEL CUIDADO

Y porqué decimos que es injusta la organizacion
social del cuidado? Porque hay otros actores den-
tro del famoso “diamante del cuidado” que tam-
bién deben involucrarse: el mercado, la comuni-
dad, y las familias, donde vemos que el cuidado
esta extremadamente familiarizado, y dentro de
las familias, recae sobre las mujeres.

Estos actores también tienen roles que cumplir,
pero todavia hay mucho espacio por hacer.

El Estado mejorando regulaciones, y ampliando los
servicios de cuidado, dado que todavia persisten regu-
laciones vinculadas con el tiempo para cuidar, en la pri-
mera infancia, con un sesgo maternalista, y esto se ve
mucho mas claro en el empleo privado. El empleo pu-
blico ha ido evolucionando un poco mas, por el acuerdo
de los actores y partidos politicos, por ejemplo.

La comunidad es muy importante en la sociedad espe-
cialmente en los sectores de mas bajos recursos econé-
micos, donde observamos las famosas redes comunita-
rias de cuidados, gratuitas, en la mayoria de los casos.

El mercado todavia tiene mucho por avanzar, y
aqui, por ejemplo, los sindicatos pueden tomar
un rol importante, traccionando la agenda de cui-
dados en las negociaciones colectivas, para ir am-
pliando los derechos de las personas que trabajan
en general, sin profundizar el sesgo maternalista.

Los componentes del cuidado refieren a la disponi-
bilidad de: “tiempo para cuidar; dinero para cuidar,
y servicios de cuidado infantil”’. El modo en que se

7 Ellingstaeter, (1999)

estructuren estos tres elementos- tiempo, dinero
y servicios de cuidado ofrece alternativas que fa-
vorecen la consolidacion de distintos modelos de
provision de cuidado en la dinamica de las relacio-
nes de género dentro de las familias.

En esto, el papel del Estado, ya sea en la definicion
de politicas orientadas al cuidado infantil, como
en la regulacién de relaciones laborales entre el
mercado y los miembros varones y mujeres en las
familias, dista mucho de ser neutral.

Dentro de los tres pilares de las politicas de cui-
dados, debemos tener en consideracion el tiem-
po para cuidar (licencias fundamentalmente), el
dinero para cuidar (las transferencias monetarias
de ingresos, las asignaciones familiares, el reco-
nocimiento del valor del trabajo de cuidados), la
infraestructura para cuidar: la disposicion de los
servicios del cuidado, la disponibilidad publica del
servicio y el reordenamiento en la atencion de los
espacios privados.

Pero estos se complementan con un cuarto pilar, la
transformacién cultural. Asi podremos empezar a
cambiar el sesgo maternalista, que deposita en las
mujeres ese deber ser del cuidado, dado que adn
sigue estando la idea en la sociedad de que “una
buena mujer es una madre, y una buena madre es
una madre cuidadora”.

Y es que esta construccién cultural, como tantas
otras, respecto de quien esta mejor situada o tiene
mejores condiciones o habilidades para el cuidado
es modificable. Asi como también parte del trabajo
del Estado es contribuir a ese cambio cultural, por
ejemplo, mediante campafas ministeriales para in-
terpelar a la sociedad sobre esto, contribuir a una
organizacion social del cuidado mas justa.

Esto también se puede apoyar en los cambios re-
gulatorios, por ejemplo, con licencias parentales,
en|°infancia que reconozcan el hecho biolégico de
la persona gestante, pero que permitan la distribu-
cion del tiempo de maneras mas equilibradas entre
las personas que integran las familias, cualquiera
sea su conformacion. Pensemos que ni siquiera se
reconoce en la legislacion laboral la licencia por
adopcidn, hasta el presente. Y en este sentido, hay
numerosos y valiosos proyectos presentados en el
congreso de la nacién.

La idea es pensarlo progresivamente, y que el ho-
rizonte sea la universalidad de prestaciones, hasta
alcanzar un sistema integrado de cuidados, como
tienen en Uruguay, por ejemplo, y como se esta
proyectando a nivel nacional, con la presentacion
del anteproyecto legislativo denominado “Cuidar
en Igualdad” anunciado el dia 27-04-20228, hecho
que demandara mas tiempo.

En este marco, el proyecto Cuidar en Igualdad re-
conoce el derecho de todas las personas a recibir
y brindar cuidados, asi como también el derecho al
autocuidado; y promueve la igualdad de género por-
que hace visible el valor social y econémico de los

8 https://www.argentina.gob.ar/noticias/cuidar-en-igualdad-se-envio-al-congreso-
de-la-nacion-el-proyecto-de-ley-para-la-creacion#: ~:text=En%20este%20
marco%2C%20el%20proyecto,sea%20que%20se%20desarrollen%20al




cuidados y los reconoce como un trabajo, ya sea que
se desarrollen al interior de los hogares, en el ambito
comunitario, publico o privado, asi como también
contribuye a superar la divisién sexual del trabajo.
La iniciativa propone proteger a todas las personas
que cuidan, sea de forma remunerada o no, y tam-
bién a todas las que necesitan cuidados: nifias, ni-
fios y adolescentes, con prioridad hasta la edad de 5
anos inclusive; personas de 60 afios o mas, cuando
lo requieran; y personas con discapacidad.

Uno de los puntos sobresalientes del proyecto
es la reforma al régimen de licencias. En la cons-
truccién de un sistema de cuidados, la politica
de licencias es una pieza central para alcanzar la
corresponsabilidad entre los géneros. En la actua-
lidad, Argentina se encuentra por debajo de las
recomendaciones de la Organizacién Internacional
del Trabajo ya que la licencia por maternidad es
de 90 dias (casi 13 semanas) y la de paternidad
es de solamente 2 dias. De aprobarse el proyecto,
Argentina pasaria a estar a la vanguardia de los re-
gimenes existentes en la region.

Para instrumentar esta propuesta, que alcanzara
a mas de ocho millones de personas, el Ministerio
de las Mujeres, Géneros y Diversidades llevé ade-
lante un proceso ampliamente participativo que
recogid los aportes de todos los organismos na-
cionales que componen la Mesa Interministerial
de Cuidados. Ademas constituyd una comisidn
redactora de especialistas y condujo una serie de
instancias consultivas con organizaciones intere-
sadas y los organismos de competencia: sindica-
tos, camaras empresarias y diversas organizacio-
nes (feministas y de la diversidad, de la discapaci-
dad, de la nifiez, de las personas mayores y de la
economia popular y social). Ademas, la comisidn
se nutrio de aportes realizados durante los par-
lamentos territoriales del cuidado de la Campana
Cuidar en Igualdad® llevados a cabo en todas las
provincias del pais.

P

9 https://lwww.argentina.gob.ar/generos/ Jeamp-nac-cuidar-en-i
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V1. EL CONCEPTO
DE TRABA]O

Para entender estos datos y analizar estos temas
es necesario poner en cuestion, el punto de partida
para exponer el lugar de las mujeres en el sistema
productivo, como un concepto basico y funda-
mental de la economia: el trabajo.

Es importante entender los espacios de cuidado
como parte esencial del sistema productivo, porque
el hecho de que los trabajos de cuidado recaigan
mayormente en las mujeres tiene consecuencias
perjudiciales a nivel social y econémico e incide
directamente tanto en el ingreso como en la per-
manencia de las mujeres en el mercado laboral.

Tiene un impacto negativo en las condiciones de
autonomia econdémica y en la toma de decisiones
que pueden tener las mujeres, que ven restringidas
sus oportunidades de permanencia o insercion la-
boral. Esto puede implicar un retroceso en la tasa
de actividad de las mujeres, en mayor desempleo,
en mayor precarizacién y en mayor pobreza.

El concepto de trabajo, como categoria histérica, ha
variado a lo largo del tiempo. Inicialmente, el trabajo
estaba vinculado a las actividades productivas ligadas
al mercado. Sin embargo, estas constituyen solo una
parte del trabajo productivo: desde hace ya varias dé-
cadas que el trabajo no remunerado —doméstico, de
cuidado y voluntario— se considera en el mismo nivel
que el trabajo ligado al mercado. El trabajo no remu-
nerado cumple con un doble rol dentro del sistema
econémico y social. Por un lado, reproduce la fuerza
de trabajo materialmente, alimentandola y cuidandola.
En este sentido, las actividades no remuneradas garan-
tizan el bienestar efectivo de la poblaciéon, mediando
entre la adquisicion de bienes y servicios, y su consu-
mo. Por otro lado, produce fuerza de trabajo de mane-
ra simbdlica, transmitiendo valores esenciales para el
desemperio en la sociedad. De este modo, el trabajo no
remunerado emerge como una dimension central del
bienestar y del desarrollo humano que produce valor.
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En general, la definicion de trabajo que aparece con-
tenida tanto en las estadisticas como en el disefio
de las politicas publicas lo asume como una activi-
dad mediada por un pago y deja fuera del analisis
econdémico al trabajo doméstico y de cuidados no
remunerado que se realiza en los hogares, no con-
siderando dentro de sus variables las condiciones
y posibilidades de empleo de las personas, tanto
respecto del ingreso, posibilidades de ascensos, y
egreso del trabajo, haciendo con ello que las des-
igualdades en el trabajo, se profundicen y amplien.

Es necesario incorporar al analisis la distribucion
social de los trabajos no remunerados, y la inci-
dencia que tienen los roles de género, claves en la
reproduccion social del cuidado, para poder rom-
per con la clasica divisién sexual del trabajo que
histéricamente, ha asignado roles de género; asig-
nando tareas necesarias para garantizar la repro-
duccidn social a las mujeres (cuidados, bienestar
y supervivencia de las personas que componen el
hogar) y el trabajo productivo a los varones (el que
se realiza en el mercado de manera remunerada).

VII. CONCLUSIONES

Quizas esta pandemia ponga sobre la mesa la
desigualdad en los cuidados, ya que, venimos ha-
blando de la necesidad de repensar las relaciones
laborales y revisar la distribucién social del cuida-
do que se apoya sobre el trabajo gratuito de las
mujeres. La inclusion de un enfoque de género se
hace indispensable cuando se discuten derechos,
porque éstos tienen un efecto sobre la mujer tra-
bajadora de manera diferenciada.

Las politicas econdémicas, asi como las politicas
publicas, se inscriben en un conjunto de relaciones
distributivas que afectan la vida de las personas
de manera diferenciada segln su clase social, su
ubicacion geografica y también su género.

En contextos de recesion o de crisis como el ac-
tual, asi como en momentos de recortes o ajus-
tes, es necesario profundizar en estas variables, a
fin de poder dar respuesta al mayor impacto ne-
gativo sobre las mujeres trabajadoras, ya que las
herramientas de politica publica no pueden ser
neutrales al género, dado que, si el fendmeno de
la desigualdad es estructural, la respuesta tam-
bién debe ser estructural.

El sistema econdémico no debe tener limites cultura-
les ni sociales y menos sexuales, por lo que el Estado
debe implementar medidas tendientes a eliminar la
desigualdad —existente e impuesta- entre las muje-
res y los hombres; es decir, la mayor conquista de la
mujer en el mundo laboral debe estar acompariada
por politicas publicas que tiendan a una inclusion de
ambos géneros en el cuidado parental estableciendo
responsabilidades equitativas y distributivas.

No puede ser que la llamada conciliacién quede
relegada al interior de las familias, o al acuerdo
personal que pueda efectuarse, porque estamos
dando la espalda a tomar conciencia respecto de
coémo atendemos las necesidades de cuidados.

Ante la falta de respuesta al problema de cuidados,
no queda otra que un aislamiento en los entornos
domésticos y la blsqueda de soluciones individua-
les por parte de los grupos familiares, donde la siner-
gia misma del sistema reinante actualmente, hace
que recaiga fundamentalmente sobre las mujeres.

Hay quienes estan preocupados por la economia
del mercado, y hay muchas personas pensando en
coémo organizar el cuidado en tiempos de pande-
mia, y de crisis post-pandemia. Se trata de poner
la sostenibilidad de la vida en el centro, y no en el
mercado. Se trata de entender que todas las per-
sonas somos responsables de nuestro cuidado, del
auto-cuidado y del cuidado de otras personas, en
algiin momento de nuestras vidas.

Quizas después de esta crisis mundial podamos re-
visar nuestras formas de pensar algunas cuestiones,
y podamos entender de qué hablamos cuando deci-
mos que otras formas de relacionarnos son posibles.

O tal vez todo esto nos lleve a repensar las relacio-
nes laborales, a revisar con el fin de no reproducir
las desigualdades de género, para poder cuidar-
nos entre todas las personas, porque cuando los
equilibrios son tan precarios al final la vida esta en
riesgo y esto es lo que estamos viviendo, lo que el
coronavirus ha puesto de manifiesto.

Por ello, el Derecho del Trabajo tampoco puede man-
tenerse alejado de estos indicadores de la realidad,
implicandose en la participacion de las mujeres en
el trabajo, atendiendo la mirada desde la economia
del cuidado, generando mecanismos propicios para
acelerar el camino hacia la igualdad, para cerrar las
brechas de ingresos, de tiempos y de derechos, de-
biendo repensar las relaciones laborales, siendo que
es un desafio central e imperioso incorporar este
enfoque de derechos, como un enfoque de género.
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I. INTRODUCCION
Y EXPLICACION
INNECESARIA:

n un breve pero contundente y recomendable

libro, titulado “Ensayos sobre la justicia”,

nos dice el actual presidente del CSJN, Hora-
cio Rossati, en el que reflexiona sobre conceptos
basicos del derecho —debido proceso, responsabi-
lidad, culpa, etc.- a la luz de la leyenda de Edipo
de la mitologia griega y del juicio llevado a cabo
a Socrates por cuestionar los saberes que se con-
sideraban sagrados en la época; que escritores
como Walt Whitman y Prousthan contribuido de
un modo mas eficaz al surgimiento de una ética
individual y de las instituciones democraticas, que
tedricos que han escrito sobre el tema, destacan-
do que mucho se aprende desde lo emotivo,
que es una forma valida de conocimiento.

A partir de esto, bien podemos intentar seguir estu-
diando, aprendiendo, interpretando leyes, discutien-
do doctrina en la materia que nos ocupa, en todo lo
relativo al derecho social, desde los acordes y, parti-
cularmente, letras de la masica popular argentina.

Podremos observar asi —espero poder demostrarlo-
desde la musica, desde la poesia, desde la leyenda,
hasta qué punto a nuestros autores, a nuestros
cantores, a los musicos populares, les ha llama-
do la atencién, les ha preocupado, los han rebe-
lado, los mismos hechos, las mismas situaciones
inequitativas, las mismas miserias con las que
debe seguir lidiando quien debe resolver conflictos
derivados de la relacion de trabajoprestado para
otro, veremos como la ajenidad de los frutos,
la condicion de debilidad del dependiente, las
consecuencias del despido, la escases del sa-
lario, la penuria del desarraigo, la tragedia del
dafo psicofisico, aparecen en el canto popu-
lar, lo mismo que en la legislacién social.

Lo veremos en este breve recorrido que los invito a
transitar por la misica de nuestro pais, cabalgando
sobre sus ricas y diversas expresiones regionales.

II. EN LA LLANURA,
EMPEZAMOS POR LA
LLANURA

Grandes poetas y mdsicos de la regiéon que podemos
llamar, genéricamente, la pampa, la llanura, esta tie-
rra extensa, rica, casi carente de limites naturales,
donde se dieron las primeras experiencias de trabajo
rural en estancias de nuestro pais —me refiero por
supuesto a trabajo para otros, a lo que llamamos
trabajo en la empresa ajena-, denunciaron tempra-
namente la situacién de esas trabajadoras y traba-
jadores que convivian muchas veces con los duefios

de la tierra, pero no gozaban, naturalmente —o no
tan naturalmente, sino por imposicién de un orden
econdmico, social y politico- de sus frutos.

Asi el enorme padre del folcklore, Atahualpa Yu-
panqui, que pintd distintos paisajes de nuestra
tierra, pero comenzd con su aldea pampeana, sien-
do oriundo de Pergamino, Pcia. de Buenos Aires,
observé ya en esas estancias bonaerenses que:

“...el trabajo es cosa buena, es lo mejor de la
vida / pero la vida es perdida trabajando en
campo ajeno / unos, trabajan de trueno, y para
otros la llovida.../ el estanciero presume de gau-
chismo y arrogancia, para él es extravagancia
que su pedn viva mejor, mas no sabe ese senor
que por su peon tiene estancia...” (Milonga del
payador perseguido).

O en su “Milonga del pedn de campo” cuando, des-
cribiendo ese trabajo incansable, denuncia el rigor
de la jornada que empieza a la madrugada, y que
no resulta inocua al dependiente, ya que se la pasa:

“...madrugén tras madrugén, con lluvia, es-
carcha o pampero, a veces me duelen fiero los
higados y el rinon...” Logrando poco a cambid,
como remuneracion, pues, se pregunta imperativa-
mente “qué puede ofrecer un peon que no sean
sus pobrezas, a veces me entra tristeza y otras
veces rebelién / en mds de alguna ocasién pensé
en hacerme perdiz, para ver de ser feliz en algiin
campo lejano, pero la verdad, paisano, me gusta
el aire de aqui”.

Dejando por ahora, sélo por ahora, a Atahualpa
—volveremos a encontrarnos con él en su viaje al
norte- y entrando en el mas profundo canto su-
rero, también pampeano, pampeano como region,
aparece el adn vigente en su canto José Larralde
ocupandose, nada menos, que del despido, en el
caso el de un peon rural que trabajé treinta afios
en un establecimiento, y es despedido sin gratitud
por el hijo del patrén que hereda la estancia.

Pueden verse en esa semblanza varias cuestiones
muy propias de las reglas que consideramos para la
regulacién del despido. La incidencia de la anti-
giiedad en el empleo, la gravedad que debe re-
vestir el incumplimiento para ser valorado como
injuria, la existencia misma de la indemnizacioén.

Asi nos cuenta “el pampa” Larralde, en su verso
convertido en milonga “Cosas que pasan”, que:

“...nadie salié a despedirme cuando me fui de la
estancia, solamente el ovejero, un perro, cosas
que pasan... / el asunto, una zoncera, un simple
cambio e palabras, y el olvido de un mocoso del
que puedo ser su tata / treinta anos al servicio,
pal mozo, no fueron nada / se olvidé mil cosas
buenas por una que salié mala... (falta de consi-
deracion de la ausencia de antecedentes, despro-
porcionalidad entre el hecho y la sancién, falta de
consideracién de la antigiiedad).

“.. Sin mirar nos arreglamos, lo dijimos sin pa-
labras, meti en el cinto la plata, y ahi nomads
pegué la vuelta sin importarme de nada...”. (el
pago de cierta indemnizacién).

-
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I1I. EN EL LITORAL

Saliendo de las estancias de la llanura, el traba-
jo se presenta ya en los rios de la Mesopotamia,
en el pescador del Parana, en los obreros de los
quebrachales, en el “mens(”, ese término que nos
ensefi® Ramén Ayala en su célebre cancién, “El
Mensd”, donde el titulo, el nombre con que refe-
rencia a una persona, no es mas que el tiempo por
el que trabaja y el modo y regularidad del pago, el
“mens0”, el mensual. Ese trabajador de los yerba-
tales que, por no tener pausa en la jornada, piensa,
suenfa, nos relata el poeta:

“Yerba, verde, yerba en tu inmensidad / quisiera
perderme, para descansar / Y en tus hojas fres-
cas encontrar la miel / que mitigue el surco del
latigo cruel...”.

“El grito del kapanga va resonando.../ Nenke,

»»

Las peores condiciones de trabajo, en grandes
establecimientos que depravaron el monte y las
personas, como la tristemente célebre “Forestal”,
“La Forestal”, en el norte santafecino, en el Cha-
co, que llevo al popular y siempre recordado Ho-
racio Guarani a decir:

“Mi eanto se hace grito porque el canto, me ha
quedado pequerio en la garganta / yo traigo el
grito de aquél que no ha podido, gritar que lo
que gana, no le alcanza/

Yo no temo gritar, porque este grito, me viene aran-
do el corazon y el aire, es el mismo grito que en el
Chaco, grité mi abuelo y no lo escuché nadie/

Quieren que calle... quieren que tan solo mi canto,
hable de amor y de paisajes. A mi me duele el dolor de
tanta gente, que le han talado con hambre su coraje.

Amo el amor de las muchachas dulces! Amo el
romance del sauce con el rio. Pero amo al hom-
bre de la espalda rota. A su hambre y su dolor,
los hago mios...!

Y en “la otra orilla”, en el Uruguay, ese enorme lucha-
dor, guitarrista, poeta, Alfredo Zitarrosa, en “Chama-
rrita de una bailanta”, dice con palabras simples cosas
muy profundas, de notable trascendencia, al cantar:

“De una bailanta con acordeén, até la luna con
el sol, por una noche no fui peén, hombre volvi
y en eso estoy”...

“Y por una sola fiesta, me dudé con el patron...
y me hablé de obligaciones, del trabajo, y la
nacion, a mi que sembré en sus campos, mi po-
breza y mi sudor...aramos dijo el mosquito, al
buey que rompié el terron.../ Por una noche no
fui peén, HOMBRE VOLVI, Y EN ESO ESTOY...

Hombre volvi y en eso estoy...el poeta logra ex-
presar en seis palabras, “hombre volvi y en eso
estoy”, todo el desarrollo tedrico de los Derechos
Fundamentales del Trabajador, su condicién de
persona antes que su contingente calidad de tra-
bajador. Hombre volvi, y en eso estoy...
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Bien sabemos que la problematica dela deslocali-
zacion del empleo, con otros matices tal vez, con
otros contornos, esta presente hoy como ayer, y
por eso inspird a mdsicos y poetas contempora-
neos, como sucede con la entranable Teresa Parodi,
y con ese vibrante acordedn del centro correntino,
Antonio Tarragé Ros, quienes se detuvieron y
compadecieron del desarraigo que sufren tantas
trabajadoras y trabajadores, obligados a venir a ga-
narse el pan, un escaso pan, en los grandes centros
urbanos, para trabajar en el servicio doméstico o
en la construccion. Y asi Teresa y Tarragdé miraron
a ese albaiil, alla cerquita del cielo entre los an-
damios... en una obra en plena ciudad de Buenos
Aires, y nos contaron, en “El cielo del albanil” —tal
el chamame de su autoria- que:

“Hablando pocas palabras lo he visto a Vargas,
quedarse asi de cuclillas mirando lejos / cercado
entre el hormigén, no encuentra su cielo aqui, de
balde lo estd buscando entre tanto gris...”.

Y también en estos afos, el gran musico rosarino,
Jorge Fandermole, en su “Oracién del remanso”,
probablemente uno de los temas mas logrados, cele-
brados y difundidos de los Gltimos afos, nos cuenta
las penurias y desvelos del pescador, que dice:

“Cristo de las redes, no nos abandones, y en los
espinales, déjanos tus dones / no pienses que
nos perdiste, es que la pobreza nos pone tristes,
la sangre tensa y uno no piensa mds que en mo-
rir / Agua del rio viejo, llévate pronto este can-
to lejos, que esta aclarando y vamos pescando
para vivir...”.

Siguiendo hacia el norte, profundo, Cordoba
al norte, Santiago, Tucuman, Salta, Jujuy, con
sus trabajos y su masica, también encontra-
mos relevantes consideraciones del trabajo en
nuestra musica popular.

En los caminos de los cerros volvemos a encon-
trar a Atahualpa, que vivio varios afnos en el nor-
te cordobés, en la zona de Rio Colorado, cerca de
Tulumba —tierra de otro gran guitarrista, Carlos Di
Fulvio- y luego, subiendo mas y mas por el pai-
saje, en Raco, pegadito nomas a San Miguel de
Tucuman, muy cerca también de Acheral, donde
tenia una mula que lo llevd durante varios afos
seguidos, al montao, como él solia decir, por esa
senda de Tafi que inspird su célebre zamba, “Luna
Tucumana”, luna que lo acompafé siempre en el
camino, que lo llevé a cifrar que “no le canta a
la luna, porque alumbra y nada mas / le canto
porque ella sabe de mi largo caminar”.

Ahi contempla el poeta de Pergamino un nuevo
escenario, la explotacion de nifios, mujeres y
hombres en las caleras, en las minas, en los ver-
des canaverales.

Y entonces nos cuenta en un aire de chacarera,
“La colorada”:

“En piedras y moldejones, trabajan grandes y
chicos. Martillando todo el dia, pa que otro se
vuelva rico...”.




Y ya casi abandonando la metafora, de un modo
explicito y denunciante, nos dice en “Preguntitas
sobre Dios”:

“Mi padre murié en las minas, sin doctor ni pro-
teccion. Color de sangre minera; tiene el oro del
patron! /| Mi hermano vive en los montes, y no
conoce una flor. Sudor, malaria y serpiente, es
vida del lenador / Hay un asunto en la tierra,
mds importante que Dios. Que ninguno escupa

sangre, pa que otro viva mejor / Qué Dios vela
por los pobres? Tal vez si o tal vez no. Pero es

seguro que almuerza en la casa del patrén”.

Ya subiendo por Tucuman se topd con el trabajo
mal pago en los ingenios, en los cafaverales. ¥ nos
canta en La pobrecita:

“Alla en los caniaverales, cuando la noche viene
llegando. Por entre los sucos se ven de lejos, los
tucu — tucu de los cigarros / Mi zamba no canta
dicha, sélo pesares tiene el paisano. Con las hila-
chitas de una esperanza, forman sus suenos los
tucumanos / Conozco la triste pena, de las ausen-
cias y del mal pago. En mi noche larga prenden
sus fuegos. Los tucu tucu del desengario...”.

Y claro, todos conocemos la célebre zamba, can-
cion popular que rockeros como Ataque 77 y Divi-
didos interpreta, que nos habla de ese solitario de
los caminos que va llevando el ganado ajeno y las
penas propias por la ladera de los cerros. Ahi vi6
Atahualpa a El arriero, y canté:

“En las arenas bailan los remolinos. El sol juega
en el brillo del pedregal. Y prendido en la magia
de los caminos. El arriero va / Es bandera de nie-
bla su poncho al viento, lo saludan las flautas
del pajonal, y animando la hacienda, por esos
cerros, el arriero va / Las penas y las vaquitas
se van por la misma senda. Las penas son de

nosotros, las vaquitas son ajenas...”. La ajenidad
en los frutos, claro.

No quiero pasar por alto en este recorrido a un
excelso poeta saltefio, Jaime Davalos, recitador,
autor de célebres zambas que describieron los
oficios de su region, “Zamba de los mineros”;
“Cancion del jangadero”; “Vamos a la zafra”,
quien con un tono incisivo nos cuenta en “Temor
del sabado”:

“El patron tiene miedo que se machen con vino
los mineros / El sabe que les entra como un cho-
rro de gritos en el cuerpo / Con pupilas abiertas
como tajos, le pediran aumento, mientras quie-
bren girando, entre las manos, el ala del sombre
/ Hay que esconder el vino entre cerrojos, el vino
pendenciero. Hay que esconden el vino como un
crimen, el vino pedigiienio. Que ni una gota mads
caiga en la boca, desierta del minero.

Volviendo a la chacarera, a Santiago, a la tierra de-
los ancestros del querido Gustavo que nos acom-
pana, recordamos o la cancién “El manco Ara-
na”, que interpretara bellamente la voz mayor de
Ameérica, la negra Mercedes Sosa, y nos cuenta la
historia de quien sufri6 un grave accidente de
trabajo, asi nos dice Pepe Nufez, también tucu-
mano, autor de la letra:
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“Esta duro el manco Arana, cuando le sale un
trabajo, tan duro que parece, que no le faltara
un brazo / Lo perdié en alguna zafra, en una
mina pialando, con el hambre en los talones, no
lo perdié6 saludando...”.

Y ya “empezando a salir” como gustaba decir
la Negra Sosa, intento justificar la razén de
este atrevimiento.

La difusién de las bellas canciones y poemas que
hemos recordado, que se ocupan de cuestiones re-
lacionadas con el trabajo, no tiene otra pretension
que la de poner de manifiesto modestos propdsi-
tos, que si en alguna medida se cumplen, habra
justificado la difusién de estas lineas.

En primer lugar, tal vez sirva para alentar la pro-
fundizacion del analisis de la mdasica popular, en
lo que concierne a la realidad social de las per-
sonas que trabajan. Seguramente se encontraran
mas y mejores documentos que den cuenta de la
notable conexidn entre el folclore y trabajo. Lo
que aqui se expone es sélo a titulo ejemplifica-
tivo y de acuerdo a lo que tuve oportunidad de
conocer y acceder.

Pero a mi modo de ver lo mas importante, lo
que me mueve a distraer la atencion de quien
guste acercarse a esta tematica, es la eviden-
cia que puede obtenerse, a través dela masica
popular, sobre siempre necesaria considera-
cion que merece el trabajo humano. (o trabajo
a secas como ensefa Ackerman, dado que tra-
bajo humano es en definitiva un pleonasmo,
como trabajo libre es, muy probablemente,
trabajo libre es un oximoron).

En efecto, en estos tiempos demasiado se discute
sobre la mucha o poca importancia de la protec-
cion del trabajo, sobre si ello beneficia a la comu-
nidad toda, que busca vivir en un medio social

digno, o si distorsiona el mercado y los sistemas
productivos, alejando la inversion y el ingreso de
capitales, etc. etc.

Pero si hay motivos para dudar de lo que sos-
tienen, sobre lo que pensamos y debatimos
los interesados en esa discusién, de lo que
seguramente no puede dudarse es de la ins-
piracion de los artistas, que no los mueve otro
interés que el de plasmar en la obra su sentir. Es
que, como dice el poeta colombiano Juan Gustavo
Cobo Borda “la poesia no permite mentir. Si haces
mal un poema, el poema te desenmascara, si mien-
tes en el poema, se caen los versos...” (reportaje
del diario La Nacién de Buenos Aires, suplemento
cultural del domingo 26 de enero de 2003).

En el mismo sentido, esa otra cara de la musica
popular que hoy no hemos transitado, el rock na-
cional, en el tema “Deja vi1” de Gustavo Cerati,
concluye diciendo “Todo es mentira, ya veras, la
poesia, es la Gnica verdad”.

En base a todo ello es posible afirmar que la ma-
sica popular, sus letras mas sentidas, reflejan-
do las inquietudes del hombre de trabajo, son
prueba cabal de la constante necesidad de sal-
vaguarda de su persona, de la dignidad que debe
imperar en todo lo relativo al modo de presta-
cion del trabajo, las condiciones de acceso y de
salida, en toda la realidad que lo circunda.

Ello para que no se cumpla —ojala en esto Discépo-
lo no haya tenido razén, aunque viendo la coyun-
tura actual resulta dificil desdecirlo- lo presagiado
en los versos finales de su recordado “Cambala-
che”, citando ahora el folclore de esta ciudad que
nos recibe y cobija, de la ciudad de Buenos Aires,
el entrafiable tango, cuando declara que “es lo
mismo el que labura / noche y dia como un buey
/ que el que vive de los otros, el que mata, el que
cura / o esta fuera de la ley”.
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I. LA OMISION Y SILENCIO
DE LA HISTORIOGRAFIA
CLASICA DEL TRABAJO
SINDICAL DE LAS MUJERES
DESDE LOS INICIOS DEL
MOVIMIENTO OBRERO

EN SIGLO XIX

pesar de la incorporacién temprana de las

mujeres al mercado capitalista industrial y

que no han sido pocas las que participaron
de las luchas obreras y sindicales en distintos mo-
mentos', durante largo tiempo su presencia en los
sindicatos fue invisibilizada o subalternizada?.

Un informe de 1999 sobre ciudadania y liderazgo
femenino en paises de América, la CEPAL da cuen-
ta de la marginacion de las mujeres de los puestos
de dirigencia sindical y de su subrepresentacién
desde los origenes del movimiento obrero®.

Sin embargo, éste es un fendmeno que excede la re-
gion. A pesar de que organizaciones sindicales mun-
diales, regionales y locales han asumido compromisos
explicitos con la igualdad de género, en general, atin
persiste una discriminacién sistémica por razones
de género al interior de las organizaciones sindica-
les que, a la vez, contribuye a su opresion historica*.
A su vez, la exclusion de las mujeres no sélo se asocia
a su género, sino también a otras barreras relaciona-
das con su raza, ciudadania, sexualidad, religion, en-
tre otros elementos identitarios (interseccionalidad).

Argentina presenta una larga historia de lucha de
los feminismos para la igualacion de derechos ci-
viles y politicos. Ha avanzado en términos cuan-
titativos y cualitativos en la adopcién de norma-
tiva, reglamentaciones, garantias constitucionales,
convenios y pactos internacionales, necesarios
para garantizar la igualdad de trato entre varones y
mujeres, asi como en el reconocimiento de diversi-
dades sexuales, pero en la practica la participacion
plena de las mujeres y disidencias en la accién sin-
dical es marcadamente inferior a la de los varones.

I Fue un grupo reducido de autoras que abordaron el tema de la lucha obrera de
las mujeres, como Susanne Wolquin, Clair Demar, Flora Tristan, Harriete Law, Clara
Zetkin y Rosa de Luxemburgo.

2 Tal como afirma Dora Barrancos, refiriéndose al proceso de institucionalizacion del
movimiento obrero que adquirié impulso y se potencic desde 1945: “...aunque el poder
sindical vivié una era extraordinaria, esa expansion no significo el empinamiento
de las mujeres que actuaban en la vida gremial. En algunas actividades, la
sindicalizacion de la mujer fue tan importante como la de los varones y muchas se
destacaban por su labor en las bases [...]. Pero lo cierto es que no habia dirigentes
sindicales femeninas de peso en el periodo de mayor poder de las asociaciones de
trabajadores en el pais...”. Barrancos Dora (2007) Mujeres en la sociedad argentina.
Una historia de cinco siglos, Buenos Alires, Editorial Sudamericana, pdg. 207.

3 El informe puede verse en el siguiente enlace: https://repositorio.cepal.org/
bitstream/handle/1 1362/3236/1/S9900675_es.pdf

4 CEPAL, FAO, ONU Mujeres, PNUD, OIT : (2013) Informe Regional. Trabajo
decente e igualdad de Género. Politicas para mejorar el acceso y la calidad del
empleo de las mujeres en América Latina y el Caribe. Santiago, Chile, citado en “La
participacion de las mujeres en el dmbito sindical desde un enfoque de derechos
humanos y con perspectiva de género” publicacion por iniciativa de la Comisién
Interamericana de Mujeres (CIM), en colaboracion con el Comité de Expertas del
MESECVI, coordinado por Alejandra Mora Mora, Secretaria Ejecutiva de la CIM, y
Luz Patricia Mejia Guerrero, Secretaria Técnica del MESECVI, con la contribucién de
Alejandra Negrete Morayta, Katya Vera Morales y Marta Martinez

Ademas, nuestro pais fue pionero junto con Costa
Rica en legislar sobre cuota de género en el ambito po-
litico, no obstante, recién en las elecciones del Conse-
jo Directivo Nacional de la Confederacion General del
Trabajo (CGT) en agosto del 2000, se incorporé a una
mujer a la mesa de conduccién, como vocal titular 3°,
del gremio de seguros y fue en 2004 cuando se logré
por Unica vez en la historia, que una mujer ocupe el
cargo principal de la confederacién: Susana Rueda’.

Dos afios antes, en 2002 se habia sancionado la ley
25.674 conocida como “Ley de Cupo Sindical Feme-
nino” que establece la representacion de las mujeres
en cargos electivos y representativos de las asocia-
ciones sindicales, asi como en las unidades de nego-
ciacién colectiva en un minimo del treinta por cien-
to, cuando el nimero de mujeres alcance o supere
ese porcentual sobre el total de los trabajadores. Sin
embargo, a veinte afios de haberse convertido en ley,
esta normativa no alcanza aun los niveles de cum-
plimiento esperado y en ocasiones se ha convertido
en un techo en lugar de un piso a superar, ocupando
en general las mujeres secretarias o vocalias que no
representan cargos de toma de decisiones®.

En base a un analisis de casos realizado por la Subse-
cretaria de Politicas, Estadisticas y Estudios Laborales
del Ministerio de Trabajo’, se registré que en las ra-
mas de actividad con menores tasas de empleo feme-
nino, tales como la industria metaltrgica, maderera o
de transporte de pasajeros, entre otras, no hay mu-
jeres ocupando cargos en las comisiones directivas.

Ahora bien, el cupo de género, como mecanismo
de ascenso al interior de las organizaciones sin-
dicales resulta, aunque imprescindible, también
insuficiente ya que aun en actividades altamente
feminizadas, la presencia de mujeres en cargos de
mayor responsabilidad es muy escasa.

Asi, las mujeres estan a cargo de solo el 18% de
Secretarias, Subsecretarias o Prosecretarias de las
que un 74% se dedican a tematicas que los este-
reotipos de género reservan a ellas®.

La escasa participacion de las mujeres en las orga-
nizaciones sindicales, especialmente en las instan-
cias decisorias, tiene su reflejo a su vez, en su poca
presencia en las unidades negociadoras conforma-
das para el desarrollo de la negociacion colectiva.
Del analisis realizado en el informe antes citado,
sobre una muestra representativa de 57 conven-
ciones colectivas en 2015, surge que un 30% de
ellas no conté con participacion femenina en las
unidades de negociacion®.

5 Aspiazu, Eliana, Participacion de las mujeres e institucionalidad de la
problemdtica de género en el sindicalismo argentino. Ponencia presentada en el 12
Congreso Nacional de Estudios del Trabajo realizada en Buenos Aires, los dias 5.6 y
7 de agosto de 2015 organizado por ASET.

6 Este como otros sefialamientos pueden leerse en el Amicus presentado por
Laura Pautassi, Rocio de Herndndez, Victoria Flores Beltrdn, Julieta Lobato, Liliana
Ronconi, Verénica Vidal, Adriana Micale, Natalia Gherardi y Silvina Ramirez y
Lorena Balardini, ante la Corte IDH a partir de la solicitud de opinion consultiva
que dio origen a la 27/21, en el siguiente link:

https://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/oc27/36_unibueai.pdf

7 Se puede acceder al informe titulado Las mujeres en el mundo del trabajo en
el siguiente enlace: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe_ctio_
documentodetrabajo.pdf

8 Del informe citado en la nota anterior.

9 Esos datos surgen del informe Las mujeres en el mundo del trabajo, antes citado.




Existe una correlacion directa entre las cuestiones
relativas a la participacion de las mujeres en las es-
tructuras de las organizaciones sindicales en general
y en particular en los estamentos con capacidad de
decision, con su presencia activa en las discusiones en
las negociaciones de las condiciones de trabajo y sala-
riales a través de los convenios colectivos de trabajo.

Las mujeres e identidades feminizadas contintian
en definitiva, en la actualidad, presentando dificul-
tades para acceder a los cargos de decision y parti-
cipar plenamente de la actividad sindical.

Esos fendmenos obedecen a la persistencia de ro-
les y estereotipos de género que no permiten a las
mujeres el pleno goce de sus derechos.

II. LA OPINION
CONSULTIVA 27/21
BREVE MENCION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
se expidié recientemente sobre el tema en la OC
27/21 emitida en mayo de 2021.

Aln en el acotado margen de esta labor, y aunque
brevemente, los sefialamientos que hace la Corte
sobre el tema merecen ser destacados. Ello en la me-
dida que la Corte IDH en su caracter de intérprete Gl-
tima de la Convencion Americana y dotada de facul-
tades para emitir opinion sobre “otros tratados con-
cernientes a la proteccion de los derechos humanos”
determina en ejercicio de su funcion consultiva, el
alcance de los derechos de libertad sindical, nego-
ciacion colectiva y huelga y su relaciéon con otros
derechos, con perspectiva de género, coadyuvando
de ese modo a que los Estados cumplan de manera
cabal y efectiva sus obligaciones internacionales.

Advierte la Corte que “...los estereotipos de género
en el dmbito de las labores domésticas y de cuidado
constituyen una barrera para el ejercicio de los derechos

de las mujeres, y de forma particular de los derechos
laborales y sindicales, pues impiden que las mujeres
se encuentren en condiciones de igualdad para par-
ticipar en el entorno laboral, y de esa forma limita la
posibilidad de acceder a las mismas oportunidades
de empleo o de defender sus intereses en el espacio
sindical” (parrafo 176)'°.

“En razén de lo anterior, la Corte considera que los Es-
tados deben adoptar medidas que permitan equilibrar
las labores domésticas y de cuidado entre hombres
y mujeres, lo que implica adoptar politicas dirigidas
a lograr que los hombres participen activamente y
equilibradamente en la organizacién del hogar y en
la crianza de los hijos”. Por lo tanto, “dentro de es-
tas medidas se deberd, tal como lo senala la CEDAW,
‘alentar el suministro de los servicios sociales y apoyo
necesarios para permitir que los padres combinen las
obligaciones para con la familia con las responsabili-
dades del trabajo yla participacion en la vida publica,
especialmente mediante el fomento de la creacion y
desarrollo de una red de servicios destinados al cuida-
do de los nifios”. Este Gltimo punto es de sumo inte-
rés, porque Argentina comenzo de algiin modo a dar
cumplimiento con este mandato al elevar al Congre-
so de la Nacion un proyecto de ley que crea un siste-
ma integral de cuidados con perspectiva de género'!
al que cabe sumar la reciente reglamentacion del art.
179 de la LCT mediante el decreto 144/2022.

En ese mismo sentido, la Corte “recuerda que la
Convencién de Belém Do Pard prevé que los Estados
deben adoptar por todos los medios y sin dilaciones,
politicas orientadas a modificar o abolir normas o

10 Ver el andlisis mds detallado que desarrollamos en “Reinterpretando las
obligaciones de los estados en materia laboral desde una perspectiva de género.
Una aproximacién al caso argentino” sobre los principios rectores del Derecho
Laboral, que en general sélo brindan proteccion a personas individuales sin
considerar responsabilidades de cuidado hacia terceras personas, ni situaciones de
desigualdad estructural o violencias cotidianas, con el objetivo de proponer una
nueva lectura de los principios fundamentales del Derecho del Trabajo y determinar
las obligaciones estatales en tal sentido. Articulo publicado en la Revista Teoria
Juridica Contempordnea editada por el Programa de Posgrado en Derecho de la
Universidad Federal de Rio de Janeiro. Vol 6, 2021, autoras: Laura Pautassi, Victoria
Flores Beltran, Liliana Ronconi, Veronica Vidal, Adriana Micale, Lorena Balardini,
Natalia Gherardi y Silvina Ramirez

11 El proyecto que contiene ademds una importante modificacién sobre el régimen
de licencias al que también alude la Corte Interamericana como medidas que
deben adoptarse, puede leerse en el siguiente link: https://www.argentina.gob.ar/
noticias/cuidar-en-igualdad-se-envio-al-congreso-de-la-nacion-el-proyecto-de-ley-
para-la-creacion#: ~:text=En%20qu%C3%A9%20consiste%20el%20proyecto%20
de%20ley%3A&text=Promueve%20la%20adaptaci%C3%B3n%20de%20
las,cuidados%20en%20el%20%C3%A I mbito%20comunitario.
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prdcticas consuetudinarias que busquen respaldar
o perpetuar la violencia de género”. Incluye como
ejemplo “aquellas que justifican o prescriben la carga
laboral exclusiva de la mujer en las labores domésti-
cas”; por lo tanto, deja asentado que la justificacién
o prescripcion de las tareas domésticas solo a cargo
de las mujeres constituyen violencia de género.

La Corte “considera que la autonomia sindical no
ampara medidas que limiten el ejercicio de los dere-
chos sindicales de las mujeres dentro de los sindica-
tos, y por el contrario obliga a los Estados a adoptar
medidas que permitan a las mujeres gozar de una
igualdad formal y material en el espacio laboral y
sindical” (parrafo 193). En consecuencia, todas las
medidas que se adopten con ese objetivo “no re-
sultan incompatibles con la autonomia sindical”'.

Define ademas, la obligacion de los Estados “...de
adoptar medidas que permitan garantizar el princi-
pio de igualdad y no discriminacion en los estatutos
de los sindicatos, sus reglamentos y en la composi-
cién de sus miembros con una representacion equi-
librada de ambos en sus juntas directivas” (parrafo
194) y, por lo tanto, una representacién de sus
intereses en la negociacion colectiva (parrafo 180).

Toma nota la Corte de la ausencia de mujeres en los
puestos superiores de los sindicatos que pone en evi-
dencia que estos sigan siendo ocupados primordial-
mente por hombres. Si bien manifiesta la necesidad de
que los Estados establezcan cuotas y escafos reserva-
dos para mujeres en los puestos de toma de decisio-
nes dentro de las organizaciones sindicales, como una
medida dirigida a superar los obstaculos al liderazgo de
las mujeres, define que tales medidas se deben orien-
tar decididamente hacia la paridad de género en los
o6rganos directivos, y durante las negociaciones colec-
tivas (parrafos 196 y 197).Es deber de los Estados, asi-
mismo, implementar medidas dirigidas a alcanzar es-
tas metas, y a supervisar su efectivo cumplimiento'>.

Ill. HACIA UNA
TRANSFORMACION
CULTURAL

Mas alla del diagnéstico de situacion, y del avance
que significa la OC- 27/21 en términos de la defini-
cion de las obligaciones de los Estados en el cumpli-
miento de los derechos fundamentales de libertad
sindical, negociacion colectiva y huelga (y su rela-
cion con otros derechos) con perspectiva de género,

12 Como ejemplo de las decisiones a adoptar por parte de los Estados (que
no implican cuestionamiento alguno de la autonomia sindical) las medidas
legislativas y de otra naturaleza dirigidas a lograr la igualdad en el dmbito laboral,
como son aquellas que buscan proteger a la mujer durante la maternidad o lograr la
conciliacion entre la vida laboral y familiar, resultan necesarias para la adecuada
participacion de las mujeres en el mercado de trabajo, y para el ejercicio de su
derecho a la libertad sindical, sin discriminacién.

13 En el Amicus que presentamos ante la Corte IDH junto a las colegas
referidas en la nota 6 hicimos una propuesta concreta de supervisién mediate
veedoras extrapoder y la utilizacién de indicadores del Protocolo de San
Salvador como modo de rendicion de cuentas y seguimiento de cumplimiento
en términos de progresividad.




me propongo reflexionar sobre los modos de asegurar
la participacion de las mujeres en plenitud en la ac-
tividad sindical y el acceso a espacios de decision
revisando algunas implicancias culturales.

La OC-27/21, tomando en consideracion las obser-
vaciones formuladas por ONU Mujeres, explicita
que, ademas de la desigual division de responsabili-
dades en lo que respecta al trabajo doméstico y de
cuidados no remunerado, como uno de los princi-
pales obstaculos que se les presenta a las mujeres
e identidades feminizadas para alcanzar los puestos
de liderazgo sindical, esa barrera histdrica, es con-
secuencia de “factores como la existencia de una cul-
tura sindical dominada por hombres, quienes ejercen
una gran influencia al decidir los puestos de lideraz-
go...” y que no permite a las mujeres “dedicarse a
las actividades de establecimiento de redes que nece-
sitarian para apoyar su liderazgo”(parrafo 196).

En efecto, se requiere de una verdadera transfor-
macién cultural y el abordaje de esta problema-
tica desde las distintas herramientas tedricas que
aporten en ese sentido.

Son escasos los estudios que abordan con pers-
pectiva de género y mediante una reflexién critica
los derechos humanos de las mujeres en el campo
sindical, y se cuenta con muy poca informacién
relativa a las condiciones que determinan la au-
sencia, exclusion, participacion y representacion
de las mujeres en la vida sindical'4. De igual modo
son pocos los pronunciamientos de 6rganos inter-
nacionales y cortes de derechos humanos sobre
las experiencias diferenciadas de las mujeres en el
goce y ejercicio de los derechos sindicales.

Han sido los aportes de académicas y activistas du-
rante los Gltimos veinte afnos los que vienen dando
cuenta de las causas estructurales que han deter-
minado las presencias y ausencias de las mujeres
en los contextos sindicales y es a partir de estos
estudios que se ha impulsado investigaciones que
propugnan una “revitalizacién” de los sindicatos.

La “renovacion” de las organizaciones sindicales que
se propugna en investigaciones recientes en Argen-
tina'’, retoma la idea anglosajona de “revitalizacién”
con perspectiva de género, no solo como un modo
de integrar mas mujeres entre las bases de afiliados/
as sino en puestos de liderazgo y toma de decisio-
nes'® y a través de acciones concretas que generen
condiciones para que las mujeres logren mayor iden-
tificacion y participacion en los sindicatos.

14 Sue Cobble, Dorothy (2012) Gender Equality and Labor Movements: Toward
a Global Perspective.Rutgers University, Solidarity Center and USAID. New Jersey,
USA, citada en citado en “La participacion de las mujeres en el dmbito sindical desde
un enfoque de derechos humanos y con perspectiva de género” referido en la nota 4.

I 5 Ver el trabajo de Belén Morris (2017): “La remtalxzaaon sindical en Argentina (2003-2015):
e dores para su ptualizacion”. Poblacion y sociedad, 24 (2): 195-226,

Recuperado en: http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/art_revistas/pr.9133/
pr.9133.pdf, cita de Tania Rodriguez, en Representacion sindical y activismos
feministas. El caso de la intersindical de mujeres, en la Revista del Observatorio
Latinoamericano y Cariberio, Vol. 4, N. | (enero-junio, 2020)

16 Ver Colgan, F. and Ledwith, S. (2012). “Gender, diversity and mobilisation in
UK Trade Unions” in Colgan F and Ledwtth S. (ed.) Gender Diversity and Trade
Uniéns. Internationals persp ledge, London and New York, 154-185;
Kaminski, M. y Yakura, E. K. (2008) WomensUruon Leadership: Closing The Gender
Gap. Working USA: The Journal of Labour and Society. 1089-7011. Vol. I 1. pp.459-
475y Kirsch, A. (2010). Revitalization through gender equality: a challenge for trade
unions, 9th European Congress of the International Industrial Relations Association
(lIRA), Copenhagen, Denmark., citas de Tania Rodriguez en el articulo de nota 13.
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Encuentro relevante como un modo de profundizar
en los cambios culturales estructurales necesarios,
poner atencion a la construccién del movimiento
sindical desde sus origenes a partir de rituales de
membrecia y solidaridad homo-social y desde una
masculinidad hegeménica. La homo-socialidad mas-
culina, entendida como tensién entre el deseo de
instaurar vinculos entre varones y la permanencia
del orden heterosexual como régimen politico que en
definitiva excluye a mujeres y disidencias sexuales'’.

IV, INJUSTICIA EPISTEMICA
COMO CATEGORIA
ANALITICA UTIL

Una categoria analitica que entiendo contribuye
en esta oportunidad a estudiar los modos de reali-
zar la participacion plena en los ambitos sindicales
es la de “injusticia epistémica” desarrollada en un
texto, asi titulado por Miranda Fricker'®.

Bajo el epigrafe de “injusticia epistémica” Fricker
incorpora la idea de causar un mal a otro en su
condicion especifica de sujeto de conocimiento
y analiza dos tipos: la testimonial que acontece
cuando los prejuicios llevan a un oyente a otor-
gar una credibilidad disminuida a un hablante, y
la hermenéutica que se da en una etapa anterior
cuando no se cuenta con recursos de interpreta-
cion colectivos, poniendo a alguien en desventaja
injusta con respecto a la comprensioén de sus ex-
periencias sociales.

En particular postulo la idea de analisis de los fe-
némenos de practicas sindicales en que se podrian
apreciar, respecto de las mujeres, situaciones de
injusticia testimonial, al otorgarseles menor cre-
dibilidad a su palabra, por causa de un prejuicio
basado en el género, bajo la hipédtesis de que las
coloca en desventaja injusta para otorgarle sentido
a sus experiencias sociales. La deteccidn y analisis
de tales injusticias, entiendo podria contribuir a
encontrar el camino hacia su reversion.

Las practicas sindicales a las que aludo, se veri-
fican en los obstaculos y dificultades que se les
presenta a las mujeres trabajadoras para participar
plenamente en los distintos aspectos de la accion
sindical como la negociacidn colectiva (que permi-
te ser protagonista de la discusion y redaccion de
las normas que regulan las relaciones laborales),
en las estructuras sindicales (al presentarseles ba-
rreras para acceder a cargos de decision) o en las
medidas de accidn directa, las manifestaciones pu-
blicas o actos asamblearios (en cuanto al soslaya-
miento del rol de las mujeres en esas luchas y de la

17 Andrade, Xavier. (2001). Homosocialidad, disciplina y venganza. En Andrade
Xavier y Herrera Gioconda (Ed.) masculinidades en Ecuador, (pp. 115-138) Quito,
Ecuador. Flacso.

18  Fricker, Miranda (2017): Inj il El poder y la ética del
conocimiento, Barcelona: Herder (Introduccion, Cap. I: “Injusticia testimonial” y
Cap. 7: “Injusticia hermenéutica”).

posibilidad de introducir una agenda de género), lo
cual en términos de injusticia epistémica consiste
en causar un mal (a las mujeres trabajadoras) en
su condicion especifica de sujetas de conocimien-
to (del hacer y liderazgo sindical).

Los obstaculos para la plena integracién de las mu-
jeres en la actividad sindical presentan multiples
factores: la ausencia de democratizacién en las ta-
reas de cuidado que somete a las mujeres a una do-
ble o triple jornada quitandoles tiempo para militar,
asi como las dinamicas de funcionamiento de las
organizaciones sindicales que en general responden
a parametros masculinos, son puntos claves. Estas
tltimas se verifican por ejemplo en la planificacién
de reuniones en horarios muy tardios y sin consi-
deracién de espacios para el cuidado de los nifos y
ninas cuya responsabilidad se reserva a las mujeres,
o cuando se trata de discutir cuestiones de la ma-
yor importancia y se convoca solo a los secretarios
generales, a sabiendas que las mujeres no alcanzan
sino excepcionalmente esos cargos.

Mi hipétesis para seguir desarrollando en otros
analisis mas extensos es que tales practicas al in-
terior de las organizaciones sindicales en la que los
varones “cis” estan sobrerrepresentados, radica en
diversas causales, pero que en gran parte se co-
rresponden con conceptos que desarrolla Miranda
Fricker como: “déficit de credibilidad”, “prejuicios
identitarios” y “estereotipos”.

La definicion de “poder social” que utiliza Fricker
como: “...capacidad practica socialmente situada para
controlar las acciones de otros, que puede ser ejer-
cida (de forma activa o pasiva) por agentes sociales
concretos o, de manera alternativa, puede operar de
forma netamente estructural”'® permite luego desa-
rrollar el caso testimonial de la injusticia epistémica.

En ese sentido el poder social es una capacidad
practica que se ejerce en un contexto social dado
(en el caso las organizaciones sindicales). Esa ca-
pacidad puede ser ejercida por agentes sociales
(individuos, grupos o instituciones) sobre otros
agentes sociales (que se expresa en una relacién
diadica), o estructuralmente, esto es, sin un su-
jeto agente sino mas bien como forma de poder
disperso (en este caso las personas en su mayoria
varones “cis” que actlian mas bien como vehicu-
los, no como agentes).

En ambos casos se puede ejercer activamente o pa-
sivamente y, ademas en forma coordinada, ya que
en las actuaciones agenciales del poder se supo-
ne ya una coordinacién practica social con otros
agentes sociales (coordinacién con las acciones de
otros), es decir, una estructura social de trasfondo;
y por eso las practicas que antes describi se repro-
ducen en mayor o menor medida en las distintas
organizaciones sindicales.

En la hipétesis que planteo se da lo que Fricker de-
nomina como poder identitario, esto es, actuacio-
nes del poder que suponen ciertas concepciones de
identidad social compartidas (qué significa ser mu-
jer, en este caso). Este tipo de poder si bien no im-
plica aceptar de manera consciente los estereotipos

19 Ver pdg. 36.




que emergen del imaginario social compartido, lo
cierto es que este imaginario controla nuestras ac-
ciones independientemente de nuestras creencias.

En un ejercicio activo de poder identitario de género,
por ejemplo, un varén hace callar a una mujer o me-
nosprecia explicitamente su palabra de manera pater-
nalista; mientras que, en un ejercicio pasivo de poder
identitario, la mujer sencillamente se priva de usar su
palabra frente a un varén por el hecho de ser mujer.

Esta situacion se ve representada en la dinamica de
las organizaciones sindicales cuando por ejemplo, se
convoca solo a varones al momento de tomar decisio-
nes e incluso debatir el funcionamiento de las estruc-
turas sindicales con perspectiva de género, o en su
caso a muy pocas mujeres que tienen escasa o nula
participacion en el didlogo. Esto, sea porque las mu-
jeres se retraen al encontrar que los gestos, el tono
de voz que se utilizan o simplemente las tematicas
que se tratan las excluyen (ejercicio pasivo) o por-
que su participacion se encuentra condicionada a un
“guidn” que previamente revis6 un varoén que descree
del conocimiento que ellas tienen de las cuestiones
que interesan al movimiento obrero organizado.

En las dos situaciones existe un control sobre las
acciones de la mujer, activo o pasivo, basado en un
poder identitario que tiene el vardn sobre la mujer,
fruto de una coordinacién imaginativa social basada
en estereotipos y prejuicios de género, tales como
que las mujeres son mas intuitivas que racionales o
que no responden al imaginario de sindicalista que
requiere de determinada gesticulacién o un deter-
minado tono de voz, y que a la vez no se correspon-
de con el comportamiento esperado de las mujeres.

El poder identitario puede operar en el intercambio
testimonial a través de su influencia en la econo-
mia de la credibilidad, generando una disfuncién
prejuiciosa de la practica, que para ser considerado
injusticia epistémica opera por déficit (al otorgarle al
hablante menos credibilidad de la que se le otorgaria
en otras condiciones). Este error en la atribucién de
credibilidad, un agente (la mujer) es danado especifi-
camente en su capacidad como sujeto cognoscente.

Sélo cuando el déficit de credibilidad se da por causa
de prejuicios se puede hablar de un caso injusticia
epistémica. Si bien existen muchas clases de prejuicios

que pueden causar un déficit de credibilidad que
den como resultado una injusticia testimonial inci-
dental, Fricker se concentra en los prejuicios identi-
tarios que dan como resultado una particular forma
de injusticia testimonial sistematica, la cual es alta-
mente perjudicial puesto que vuelve al sujeto (en el
caso la mujer) victima de esa injusticia, vulnerable a
cualesquiera otras modalidades de injusticia (juridica,
econdmica, politica, etc.).

Esto se ve claramente reflejado en el impedimen-
to a transmitir conocimiento para las mujeres que
implican los obstaculos que se les presenta en la
participacion de las organizaciones sindicales por
déficit de credibilidad, por cuanto se reproducen
las injusticias que se dan en la sociedad y que im-
plican para las mujeres desigualdades juridicas (re-
flejada en normas), econémicas (al no receptarse el
producido que generan al desempeniar las tareas de
cuidado y de sostenimiento de la vida) y también
en términos politicos porque las ubica fuera de los
espacios de poder.

Dice Fricker: “Los poderosos suelen tener las interpre-
taciones apropiadas de sus experiencias, a las que re-
curren enseguida para dar sentido a sus experiencias
sociales, mientras que es mas probable que los in-
defensos se descubran teniendo algunas experiencias
sociales como en un espejo, en enigma, donde en el
mejor de los casos, en su afan por volverlas inteligi-
bles recurren a significados que no encajan bien”?°.

El concepto de “lagunas hermenéuticas” que ana-
liza Fricker, esto es, una ausencia de recursos ca-
tegoriales para dar sentido a la experiencia propia
evidencia una desventaja cognitiva aguda derivada
de un vacio en los recursos hermenéuticos colecti-
vos que le impide a una persona comprender algo
significativo de su propia experiencia.

Explica Fricker es: “La injusticia de que alguna par-
cela significativa de la experiencia social propia
quede oculta a la comprension colectiva debido a
un prejuicio identitario estructural en los recursos
hermenéuticos colectivos.”?'

20 Ver pdg.238, 239.

21 Verpdg. 249.
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La similitud con la injusticia testimonial sistemati-
ca -que se da cuando la marginacién se reproduce
en otras dreas sociales- hace volver evidente el fe-
némeno de la opresion.

Encuentro un paralelismo entre los llamados “gru-
pos de concienciacion” o “grupos de autoconcien-
cia” que tienen su origen en el “feminismo radical”??
con la organizacién de “Mujeres sindicalistas”® o
la “intersindical de mujeres”, como mesa de coor-
dinacion y articulacién integrada por secretarias de
género de las confederaciones y centrales sindica-
les argentinas?4, que permitié de algiin modo a las
mujeres colectivamente ser capaces de superar los
habitos de interpretacion social rutinarios existen-
tes y obtener interpretaciones excepcionales de al-
gunas de sus experiencias, anteriormente ocluidas-
tal como explica Fricker-; juntas, fueron capaces de
materializar unos recursos para la interpretacion
que hasta el momento solo estaban implicitos en
las practicas interpretativas sociales de la época?’.

Surgen de estos movimientos la importancia de
reconocer el valor econémico de las tareas de cui-
dado, de los obstaculos que representa el tiempo
insumido para la participaciéon sindical, asi como
las consecuencias del techo de cristal o el piso pe-
gajoso? en las trayectorias de las mujeres traba-
jadoras, etc. y la importancia de introducir esas y
otras cuestiones en la agenda sindical (que alcanza
a la negociacion colectiva) comprendiendo el valor
e importancia en un pie de igualdad con otras pro-
blematicas al trascender de la experiencia personal
y vislumbrar que “lo personal es politico”?’.

De este modo y en las experiencias compartidas de
movimientos como el de “Mujeres sindicalistas”
o “la intersindical de mujeres” entiendo que po-
dria estudiarse como un avance hermenéutico en
términos de superacion de los modos de injusticia
epistémica de la que habla Fricker.

22 A finales de la década de 1960, sera Kathie Sarachild quien, en 1967, en el
marco de las New York Radical Women, bautizard esta prdctica de andlisis
colectivo de la opresion, a partir del relato en grupo de las formas en la: que cada
mujer la siente y experimenta, como autoconcit [consci g].

23 Se puede consultar mds m[ormacton :obre el imi Mu]eres Sindi

en el siguiente enlace:https://si [.com.ar/category/mujeres-sindicalistas/

24 Ver el muy i trabajo de i ion sobre el tema de Tania Rodriguez,

ion sindical y activi feministas. El caso de la intersindical de
mu;eres "en la Revista del Observatorio Latinoamericano y Cariberio, Vol. 4, N.
I (enero-junio, 2020)donde se refiere a la existencia de experiencias de mesas
intersindicales de mujeres en alguna provincias y ciudades, como en Cordoba, La
Plata y distritos de la provincia de Buenos Alires. La experiencia intersindical de
mujeres que se estudta en ese trabajo estd mtegrada por secretarias de género de las
mesas dii s les de las ademds de secretarias de
federaciones nacionales y sindicatos de base.

25 Ver pdg. 239.

26 Hablar de “techo de cristal” refiere a la barrera invisible que impide que las
mujeres asciendan en la escala jerdrquica de las organizaciones laborales, y si lo
hacen solo llegan a posiciones medias, mientras que el “piso pegajoso” se refiere
a la dificultad que las mujeres experimentan que hacen que queden ‘estancadas’
en una situacién que dificulta su autonomia econdmica y que les impide salir de
ocupaciones con bajo nivel jerdrquico y con una calificacion menor.

27 En los grupos de “autoconciencia”, explica Danila Suarez Tomé que Hanisch,
autora del articulo “Lo personal es politico”, escrito en 1969 y publicado por
primera vez en Notes from the Second Year: Women'’s Liberation en 1970, destacaba
que las mujeres llegaban a la conclusién de que los problemas personales también
eran problemas politicos. Comprensiblemente, no politicos en términos partidarios
o de demostraciones en la calle, que era, en definitiva, la concepcion que tenian en
mente quienes dirigian esas criticas, sino politicos en términos de los efectos que
emergen de las relaciones de poder que configuran las dindmicas de lo social. Ver
Danila Sudrez Tomé (2020). ‘Lo personal es politico” en contexto. En Maffia, Diana
Intervenciones feministas para la igualdad y la justicia. Ciudad Auténoma de
Buenos Alires (Argentina): Editorial Jusbaires.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES

Si bien, un analisis a partir de categorias episte-
moldgicas podria llevar a la idea de que se trata de
meras especulaciones teoricas, algunos parrafos de
la OC- 27/21, demuestra que en la praxis se refleja
la necesidad de controvertir la injusticia epistémi-
ca que padecen mujeres e identidades feminizadas
a partir del tendido de redes y apoyos solidarios de
grupos histéricamente desventajados como fueron
los ya citados “grupos de autoconciencia”.

La Corte Interamericana advertida de la existencia
de un escenario en que la cultura sindical es do-
minada por hombres, quienes ejercen una gran in-
fluencia al decidir los puestos de decisién...” y que
no permite a las mujeres “dedicarse a las activida-
des de establecimiento de redes que necesitarian
para apoyar su liderazgo, afirma que es obligacién
de los Estados “adoptar medidas que fomenten la
creacion de espacios para grupos de mujeres dentro
de la organizacion sindical para apoyar a quienes
ocupan puestos de toma de decisiones (pdrrafo 197).

En definitiva, no solo “lo personal es politico” sino
que lo politico en términos de disputa de poder y
de alcanzar la caspide en las organizaciones sindi-
cales por parte de las mujeres, se corresponde con
una obligacién internacional estatal que debe ase-
gurar la creacion de redes de apoyo de liderazgo fe-
menino al interior de las organizaciones sindicales.
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