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Cincuenta anos de vida
Cincuenta anos de lucha

si como en el afio 2007 los laboralistas

conmemoramos el 50° aniversario de la

sancién del art. “14 bis” de nuestra

Constitucion, un aniversario de “oro” pa-
ra todos los trabajadores de nuestro pais, la
ASOCIACION DE ABOGADOS LABORALIS-
TAS, nuestra entrafiable institucion, tan peque-
fia econdmicamente hablando, como grande y
rica en ideales, ha de festejar sus 50 afios de
existencia. Otro aniversario de oro para los au-
ténticos defensores de un Derecho Laboral cu-
yos postulados fundantes son los principios
protectorio y de progresividad.

En “La Causa Laboral” de abril del 2006, se
public6 un articulo rastreando los origenes de la
AAL y aparecieron alli los nombres de varios de
los fundadores: Ricardo Siniscalchi, Muricio Bir-
gin, Pedro F. Prado, Irineo Banchs, Hipdlito Ji-
ménez , Horacio Enriquez y otros.

También participaron Samuel Shmerkin, Al-
berto R. Paolucci, A. Fernandez Pastorino, Ledn
Schujman y Ricardo E. Lucchini, (los tres ulti-
mos rosarinos ), Juan Carlos Rubinstein, Ricar-
do Cogorno, y otros como nuestro querido Atilio
Librandi, hoy nuestro primer socio honorario.

Lo cierto es que en 1958, en parte bajo el es-
timulo de la reforma constitucional de 1957, na-
cié y tomO cuerpo nuestra agrupacion de abo-
gados laboralistas. Algunos memoriosos cole-
gas creen recordar que, siendo la mayoria de
los fundadores asesores sindicales, la nueva
entidad entre otros objetivos intentaba suplir las
restricciones a la actividad gremial, que habia
impuesto la dictadura militar de aquella época.

Una mirada retrospectiva permite apreciar
una cualidad permanente de la AAL: su com-
promiso militante con la construccién de una
estructura social justa, en la cual el derecho de
los trabajadores a su realizacién plena sea una
realidad.

Esta inclaudicable posicion ideologica le sig-
nificé tener que adoptar y manifestar constante-
mente una vision critica del orden social esta-
blecido y tener que denunciar, sin mayores suti-
lezas, a los grupos y sectores sociales domi-
nantes.

Por ello, sus relaciones con el poder politico
de turno fueron generalmente conflictivas. La
AAL fue siempre un espacio de pensamiento cri-
tico. El pluralismo ideoldgico que existi6é y exis-
te en su seno no fue un obstaculo para mante-
ner en todo momento independencia de los par-
tidos politicos y de las fracciones sindicales.

La AAL nunca fue, ni sera, “oficialista”. Todos
los intentos de seduccion, adulacién o represion
por parte del poder politico, fracasaron. Ello no
significa que sea o actle como “oposicion”, tal
como esto es entendido en la politica vernacu-
la. Por el contrario, se reconoce y aplaude todo
lo que contribuya a mejorar la situacion social y
econdmica de los trabajadores y al respeto de
su dignidad, porque el apego a la verdad es una
constante en su praxis. Pero siempre estara
atenta, para marcar el camino que falta recorrer
y denunciar cualquier retroceso.

En 50 afios la AAL ha desarrollado su activi-
dad bajo diferentes gobiernos, tanto democrati-

» La Causa Laboral = N° 31 < diciembre de 2007 -
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cos como autoritarios. Muchos
de sus cuadros sufrieron per-
secucion, exilio, tortura, desa-
paricion y muerte, como precio
por su inclaudicable defensa
de los derechos humanos, que
en clave social fueron los obje-
tivos por los que ellos lucha-
ron. Por ello, en esta oportuni-
dad no podemos dejar de ren-
dirle un sentido homenaje,
honrando sus suefios y com-
prometiéndonos a constituir-
nos en portadores de sus men-
sajes trascendentes.

Pero esta evocacion de los
primeros 50 afios de vida de
la AAL seria incompleta si no
destacaramos una caracteris-
tica que la diferencia notoria-
mente de otras entidades si-
milares. Nos referimos a la af -
fectio societatis que existe en-
tre su militancia, y que se
mantiene a pesar de los cam-
bios que se puedan producir
en su direccion. Alguna vez
un presidente de la institu-
cion, en un discurso, le agra-
decio a la vida que le haya
brindado una trinchera como
la AAL, en la lucha por la
construccién de un mundo
mejor. A lo que podemos
agregar que una trinchera es

un bello lugar, cuando esta-
mos al lado de nuestros ami-
gos, batallando codo a codo
por alcanzar los suefios que
compartimos.

Otra nota distintiva de la
Asociacién es que no renun-
cia a ninguna herramienta va-
lida y legitima que sirva para
alcanzar sus objetivos. Nunca
ha descuidado la tribuna aca-
démica ni ha rehuido el deba-
te doctrinario. Sus cursos, jor-
nadas y demas eventos aca-
démicos han sido una caja de
resonancia y de difusion de
sus principios y valores. Esta
revista es también un ejemplo
de ello. Pero no le ha tembla-
do el pulso cuando tuvo que
recurrir a la movilizacion, ya
sea acompafiando a los sec-
tores populares o en defensa
de sus propios objetivos. To-
dos recuerdan que fue la AAL
la que motoriz6 y condujo las
movilizaciones populares
contra la nefasta Corte del
menemismo. “Vizzotti”, “Aqui-
no”, “Madorréan”, etc. demues-
tran que la Asociacion tenia
razon.

Este ejercicio de la memoria
también seria insuficiente si no

nos plantearamos el futuro. Lo
gue esperamos de los proxi-
mos 50 afos de vida de la Aso-
ciacion. Porque estamos en un
punto de inflexién en la historia
de la humanidad.

En efecto, las grandes pro-
mesas del neoliberalismo han
quedado desvirtuadas por los
hechos. La prosperidad de
unos pocos no solo no alcanzé
a derramarse hacia abajo, sino
que se incrementaron las desi-
gualdades econdmicas y so-
ciales. El resultado ha sido la
conformacion de sociedades
mas fragmentadas, mas injus-
tas, mas insolidarias. Pero el
fracaso del modelo neolibe-
ral no nos garantiza su
reemplazo por uno mejor. Y
éste es el desafio que enfren-
tamos: no quedarnos en la de-
nuncia de las lacras y las mi-
serias producidas por ese mo-
delo y trabajar en la construc-
cion de una nueva utopia de
cara al siglo XXI. Porque el fu-
turo sera utopico, o no tendre-
mos futuro. [

El Comité de Redaccion

» La Causa Laboral
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La responsabilidad civil

delas A.R.T. en

a doctrina

de la Corte Suprema*

|. Introduccion

A mediados de la década del '90 los argentinos sufri-
mos el bombardeo de slogans sobre la necesidad de
contar con un sistema de riesgos del trabajo cuyo pi-
lar fuera la prevencion mas que la reparacion. Apare-
cieron asi las ART, que asumen importantisimas fun-
ciones en la gestion de la prestaciones previstas en la
ley y en la prevencién de los siniestros laborales.

Hay que recordar el llamado “Plan de Mejoramien-
to” de las condiciones de higiene y seguridad que las
aseguradoras debian firmar con los empleadores, y
gue tenia que indicar las medidas y las modificaciones
gue éstos debian adoptar en cada uno de sus estable-
cimientos “para adecuarlos a la normativa vigente”
(art. 4°, ap. 2, LRT). Las ART debian controlar la eje-
cucion del plan y denunciar a la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo (SRT) los incumplimientos (art.
4°, ap. 4, LRT). A tal efecto debian determinar cual era
el nivel de cumplimiento de las normas de prevencion
en el establecimiento.

Como contrapartida de este cimulo de obligacio-
nes y responsabilidades, la ley les permitia a las ART
actuar con fin de lucro. Este es el intercambio que la
ley 24.557 ofrecia a las aseguradoras, y el que acep-
taron libremente cuando solicitaron autorizacion para
funcionar a la SRT y a la Superintendencia de Segu-
ros de la Nacion. Y esto es lo que no se debe olvidar
cuando se juzga su eventual responsabilidad en un ac-
cidente de trabajo. Estan en el lugar que estéan, no por
un hecho del Principe, ni por decisién divina, sino por
su propia y libre voluntad. Sin embargo, rdpidamente
las aseguradoras pasaron a la ofensiva para tratar de
sacarse de encima las responsabilidades asumidas, lo
gue llevé al dictado del decreto 1278/2000, que elimina
el “Plan de Mejoramiento” o, mejor dicho, lo limita a
empresas con alta siniestralidad (ver decreto 410/2001
y resolucion SRT 700/2000).

.................... > por Luis Enrique Ramirez

[I. Laresponsabilidad civil delas ART
en la Jurisprudencia

Aclaro que limitaré el andlisis a la eventual respon-
sabilidad civil de las ART, en un infortunio laboral,
cuando se pueda acreditar que han incumplido sus
obligaciones en materia de prevencion de los riesgos
del trabajo. Se trata de situaciones en las que se dis-
cute si es aplicable el art. 1074 del Cédigo Civil. No
creo que haya dudas que si pueden ser responsabili-
zadas, por ejemplo, en casos de mala praxis en el
otorgamiento de las prestaciones en especie (ver
CNACiv., Sala M, “Wegner, Julio Ervino ¢/ ART Inte-
raccion y otros s/ dafios y perjuicios, 11/05/2007, exp-
te. 51.354/98, del Juzgado Civil N° 33).

En el caso “Rivero, Monica E. c/ Techo Técnica
S.R.L. s/ Accidente — Accién Civil”, el Fiscal General
ante la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
—Dr. Eduardo Alvarez— considerd viable responsabili-
zar a la ART y al empleador por las consecuencias de
un accidente de trabajo que se produjo por incumpli-
miento de las normas de seguridad laboral, no contro-
lados eficientemente por la aseguradora. En el caso
citado la Camara de Apelaciones (Sala VIII) fij6 un cri-
terio restrictivo y rechazé la demanda (ver DT, 2000-
B, p. 1508).

El 3 de diciembre de 2002 la Corte Suprema, en su
anterior composicién, sentencié en el recurso de he-
cho deducido por la actora. Nuevamente el tribunal in-
cursionaba en cuestiones vinculadas con la LRT (an-
teriormente, en el caso “Gorosito”, habia declarado
la constitucionalidad del art. 39, ap. 1). Y nuevamente
la Corte adoptaba una actitud “militante” en defensa
del sistema. Prueba de ello es que en el segundo con-
siderando afirma que “no se advierte un caso de arbi-
trariedad que justifique su atencién en materias aje-
nas a su competencia extraordinaria, pues el fallo
cuenta con fundamentos suficientes que impiden su

* La Causa Laboral < N° 32 - febrero de 2008 -
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descalificacion como acto jurisdic-
cional valido”, lo que le hubiera per-
mitido, sin mas, rechazar el recur-
so, como hace en miles de casos.
Pero es evidente que fué mas fuer-
te su deseo de fijar “doctrina” para
ayudar a sostener el sistema.

En apretada sintesis la Corte di-
jo lo siguiente:

a) que la Camara habia conside-
rado que las omisiones de la
ART no tenian una relacién de
“causalidad adecuada” con el
siniestro;

b) que establecer esa “causalidad
adecuada” es atribucion de los
jueces ordinarios, que no puede
ser suplida por la Corte;

c) que el “deficiente ejercicio del
control en materia de higiene y
seguridad” no genera —por si
mismo— responsabilidad “con
independencia del nexo causal
adecuado”;

d) que es “opinable” que la omision
de la ART, de denunciar a la
SRT los incumplimientos patro-
nales, constituya condicién efi-
caz en la produccion del evento
dafioso;

e) que el siniestro pudo producir-
se igual, ain cuando la ART
hubiera cumplido con sus obli-
gaciones.

En el caso “Rivero”, vale aclarar,
la parte actora habia fundamentado
muy livianamente su pretension de
gue se condene a la ART, haciendo
hincapié casi exclusivamente en su
omisién de denunciar al empleador
ante la SRT.

Con su actual composicion, el
10/04/2007 la Corte dicta sentencia
en los autos “Soria, Jorge Luis c/
R.A.y C.E.S.S.A.y otro” (S. 1478
XXXIX. Recurso de Hecho). Se tra-
ta de un caso en el que la actora
demanda la reparacion integral de
los dafios sufridos como conse-
cuencia de un accidente laboral,

planteando la inconstitucionalidad
del art. 39, ap. 1, de la LRT. Res-
ponsabiliza a la empresa en su ca-
lidad de propietaria de una maqui-
na traccionadora que, sostiene, ca-
recia de los recaudos minimos de
seguridad (art. 1113, C. Civil), y ala
ART por no haber cumplido con sus
obligaciones en materia de preven-
cién (art. 1074, C. Civil).

La Sala | de la CNAT habia re-
chazado la demanda contra la ase-
guradora, por entender que no po-
dia ser responsabilizada civilmen-
te, ya que sus omisiones no consti-
tuian una causa adecuada o condi-
cion relevante para la ocurrencia
del siniestro. La Camara decidi6
que, conforme a dos fallos de la
misma Sala que cita, “no puede
responsabilizarse a la citada ART
en los términos del art. 1074 del
Cadigo Civil, pues no puede afir -
marse que esta Ultima puso una
causa adecuada o condicion rele -
vante del resultado dafioso sufrido
por el actor. Ello no causo el sinies -
tro, no constituy6 una de sus condi -
ciones de ocurrencia y, por ello, no
genera responsabilidad por las
consecuencias dafiosas” en el mar -
co de la norma citada.

La Corte abre el recurso de que-
ja de la actora, aplicando su doctri-
na en materia de arbitrariedad de
sentencia, ya que le reprocha a los
camaristas que su fallo “se agota
en conclusiones no precedidas de
demostracién alguna”, y que la au-
sencia de motivacién no queda sa-
neada con la remision a los dos
precedentes de la Sala, “atento el
cardcter eminentemente factico del
punto en juego”.

Pero en lo que a este comenta-
rio interesa, la Corte dice:

“En segundo lugar, cabe preci -
sar que, dados los términos en que
se expidié en el sub examine, tam -
poco podria interpretarse que el a
quo ha sostenido, con alcance ge -
neral, que cualquiera fuese el in -
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cumplimiento de la aseguradora de

sus obligaciones en materia de pre -
vencién de los riesgos derivados
del trabajo, ello nunca podria cons -
tituir la causalidad juridica compu -
table a los fines de su responsabili -
dad. Mas aln; de entenderse lo

contrario, deberia admitirse que el

sentenciante incurrié en un aparta -
miento palmario del derecho que

juzgo6 aplicable, al consagrar, me -
diante tal enunciado, una suerte de

exencién de responsabilidad civil,

absoluta y permanente, de las alu -
didas empresas en el marco obliga -
cional indicado. Al respecto, es in -
soslayable subrayar que uno de

los “objetivos” que caracteriza a
la ley 24.557, es “reducir la si -
niestralidad laboral a través de la
prevencién” de los riesgos men -
cionados (art. 1.2.a), alo que su -
ma haber emplazado a los entes

aseguradores, entre otros suje -
tos, como “obligados a adoptar

las medidas legalmente previs -
tas para prevenir eficazmente”

dichos riesgos (art. 4.1.; asimis -
mo: art. 31.1). El decreto regla -
mentario de la ley 170/96, a su

turno, es més que elocuente en

este terreno (vgr. arts. 18, 19, 20

y 21; asimismo: arts. 28y 29)".

Por la mayoria votan Highton de
Nolasco, Petracchi, Maqueda y
Zaffaroni. Lorenzetti y Fayt propo-
nen rechazar la queja, ya que con-
sideran que la sentencia de la Sa-
la | “no contiene defectos de razo-
namiento susceptibles de conducir
a su descalificacién como acto ju-
risdiccional valido”, mientras que
Argibay propone un rechazo formal
del recurso, con apoyo en el art.
280 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion.

Si bien es cierto que en el voto
de la mayoria se manda dictar un
nuevo pronunciamiento, sin haber
opinado sobre el nexo de causali-
dad que pudo existir entre los in-
cumplimientos de la ART vy el si-

niestro, no es menos cierto que es-
tablece tres pautas de suma impor-
tancia, a saber:

a) Que no se puede predicar en
abstracto sobre la responsabili-
dad civil de las ART;

b) Que no se puede sostener que
“cualquiera fuese el incumpli-
miento de la aseguradora de
sus obligaciones en materia de
prevencion de los riesgos deri-
vados del trabajo, ello nunca po-
dria constituir la causalidad juri-
dica computable a los fines de
su responsabilidad”; y

¢) Que en el marco obligacional de
la LRT, las aseguradoras han
asumido importantisimas res-
ponsabilidades en materia de
prevencion.

Al recordarles a las ART los
compromisos contraidos para pre-
venir “eficazmente” los riesgos
del trabajo (LRT, art. 4°, ap. 1), la
Corte esta bajando una pauta cla-
ve, para cuando se deba analizar
la responsabilidad civil de aquéllas
en caso de acreditarse que incum-
plieron sus obligaciones. Dicho en
otras palabras, para la Corte no se
puede minimizar la importancia
que tiene el cumplimiento de las ta-
reas de prevencién, en la neutrali-
zacion de los riesgos del trabajo.

El 17/04/2007, nuestro maximo
tribunal deja firme una condena a
la ART en los autos “Bustos, Juan
Alberto ¢/ QBE Aseguradora de
Riesgos del Trabajo S.A.” (expte.
B-915, XLIl). Para ello considerd
“inadmisible” el recurso de queja
de la aseguradora, en los términos
del art. 280 del CPCyCN, con el vo-
to de Highton de Nolasco, Fayt,
Petracchi, Maqueda, Zaffaroniy Ar-
gibay. En disidencia vota Lorenzet-
ti, proponiendo se declare proce-
dente la queja.

En este caso la Sala VIl de la
CNAT habia confirmado una sen-

tencia del Juzgado Nacional del
Trabajo N° 5, que condenaba a la
ART por considerar que habia in-
cumplido los deberes de control
que le incumbian, conforme al re-
sultado de un peritaje técnico que
daba cuenta de las omisiones en
las que habia incurrido, al imple-
mentar el plan de mejoramiento y
contralor de las condiciones de tra-
bajo en el establecimiento de la
empleadora del actor (arts. 512,
1074 y concordantes del C. Civil).

La disidencia de Lorenzetti, so-
bre la que volveré mas abajo, po-
tencia el significado del voto de la
mayoria del tribunal, ya que de-
muestra que no se trata de un me-
ro rechazo formal del recurso, sino
de una decisién debidamente me-
ditada.

En el caso “Galvan c/ Electro-
quimica Argentina S.A.” la Sala
[l de la CNAT habia rechazado la
pretension del actor de que se con-
dene a la ART, alegando que en la
demanda no se habia sefialado
concretamente cual fue la omision
en que incurrié y gue ocasiono el
infortunio y que, por el contrario,
en la causa se habia demostrado
que habia cumplido con los debe-
res a su cargo. Contra este pro-
nunciamiento el actor interpuso el
recurso extraordinario, cuya dene-
gatoria lo llevé a plantear un recur-
so de queja ante la Corte Supre-
ma, imputando arbitrariedad a la
sentencia apelada.

El 30/10/2007 la Corte dictd
sentencia. La mayoria (Fayt, Pe-
tracchi, Maqueda y Zaffaroni) con-
sider6 que el tribunal a quo se ha-
bia apartado “palmariamente” de
las constancias de la causa, ya
gue en la demanda se habia argu-
mentado que la ART nada habia
hecho frente a los incumplimientos
de la empleadora respecto a las
disposiciones legales y reglamen-
tarias en materia de seguridad e
higiene (no otorgar elementos de
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proteccion), y que esos incumpli-
mientos habian motivado la lesion
sufrida por el trabajador. Respecto
al otro argumento de la Camara, el
fallo dice que “la simple compulsa
de los elementos de prueba’ de-
muestran que la aseguradora no
habia cumplido con sus obligacio-
nes (considerando 3°).

Con estos elementos la Corte
descalifica la sentencia de la Sala
[l de la CNAT, “con arreglo a la co-
nocida doctrina del Tribunal en ma-
teria de arbitrariedad”. Ni mas, ni
menos.

Es mas que claro que en el vo-
to de la mayoria no se avanza so-
bre la cuestion del nexo de causa-
lidad entre las omisiones de la
ART vy el siniestro laboral, tema
que quedara para el analisis de la
sala que deba dictar el nuevo pro-
nunciamiento.

Sin embargo, me parece que lo
gue no dice el fallo adquiere parti-
cular relevancia y significacion an-
te lo que si dice en soledad Loren-
zetti (Argibay y Highton de Nolas-
co votan por aplicar el art. 280 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidn). Pese a que coincide
en que el recurso extraordinario
“es inadmisible”, nuevamente de-
sarrolla extensamente la misma
posicion que tuvo en “Bustos” y en
“Soria”, y sobre esto volveré mas
adelante.

[11. Lasobligaciones de
las ART en materia
de prevencién

El art. 4° ap. 1 de la ley 25.877
establece:

“Los empleadores y los trabaja -
dores comprendidos en el ambito
de la LRT, asi como las ART estan
obligados a adoptar las medidas le -
galmente previstas para prevenir
eficazmente los riesgos del trabajo.”

El primer interrogante que surge
de la lectura de esta norma es
¢cudles son las “medidas legal-
mente previstas” que ella mencio-
na? Y la respuesta es: todas las ne-
cesarias para evitar que el siniestro
ocurra, ya que, por ejemplo, el art.
8° de la ley 19.587, dice que los
empleadores “deben adoptar y po-
ner en practica las medidas ade-
cuadas de higiene y seguridad pa-
ra proteger la vida y la integridad de
los trabajadores”. Y ¢.cudles son las
“medidas adecuadas™? Todas las
que la ciencia, la técnica y el arte
ponen a disposicion de los emplea-
doresy las ART para evitar un infor-
tunio laboral.

También he sostenido en otros
trabajos que no debemos olvidar
que el art. 4°, ap. 1 de la LRT esta-
blece que la prevenciéon debe ser
“eficaz”. Ello significa, ni mas ni
menos, que debe haber un resulta-

do de no-dafio. Estamos en pre-
sencia de lo que la doctrina deno-
mina una obligacion de resultado.
Ocurrido el siniestro, se presume
gue hubo un incumplimiento de la
obligacién y el empleador y la ase-
guradora deberan responder civil-
mente por el dafio sufrido por el
trabajador, salvo que demuestren
causas de exoneracion.

Una prevencion “eficaz” de los
riesgos del trabajo implica para las
ART las siguientes obligaciones:

a) Evaluar y detectar los riesgos
del ambiente laboral y de cada
puesto de trabajo;

b) Determinar las medidas técni-
cas para neutralizar los riesgos
detectados;

c¢) Verificar que el empleador cum-
pla con esas medidas de pre-
vencion;

d) Denunciar al empleador que no
adopta las medidas de control
de los riesgos del trabajo.

e) Documentar todos estos pasos.

Repito que estas obligaciones
emanan del ap. 1 del art. 4° de la
LRT e involucran a todas las empre-
sas aseguradas y no Unicamente a
las consideradas “criticas”, cuya si-
tuacion esta prevista en los aparta-
dos 2, 3, 4y 5 de dicha norma.

Ademas hay que tener en cuen-
ta que la reforma de la LRT (dec.
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1278/2000) no ha tocado otras nor-
mas, tanto de la propia ley como
reglamentarias, que expresamente
establecen obligaciones de las
ART con relacién a todas las em-
presas aseguradas.

Por ejemplo el art. 31, ap. 1, inc.
a), de la LRT, que pone en cabeza
de la aseguradora la obligacion de
denunciar los incumplimientos de
los empleadores a las normas de
higiene y seguridad laboral. La
obligacion de denunciar lleva impli-
cita la obligacion de inspeccionar y
verificar los incumplimientos, lo
cual si puede evitar un siniestro la-
boral. El art. 31, ap. 1, inc. ¢) obli-
ga a las ART a “promover” la pre-
vencién y a “exigir” a las empresas
el desarrollo de planes y progra-
mas que tiendan a ello. A su vez el
inc. d) de la misma norma determi-
na que deben llevar un “registro de
siniestralidad por establecimiento”,
con todo lo que ello implica.

El art. 18 del dec. 170/96 exige
que las ART brinden capacitacion
a los trabajadores en técnicas de
prevencion de riesgos laborales.
Un trabajador capacitado dificil-
mente asuma riesgos que puedan
ser evitados.

Resumiendo, ademas de la obli-
gacién genérica de adoptar medi-
das eficaces para prevenir los ries-
gos del trabajo, las ART asumen
los siguientes compromisos:

* Promover la prevencion de los
siniestros laborales (LRT, art.
31, ap. 1, inc. “c");

» EXigir a las empresas planes y
programas de prevencion, infor-
mando a la SRT (norma citada);

» Capacitar a los trabajadores en
técnicas de prevenciéon de los
riesgos laborales (dec. 170/96,
art. 18);

» Asesorar y ofrecer asistencia
técnica a los empleadores en
las siguientes materias (dec.
170/96, art. 18):

a) Determinacién de la existencia
de riesgos y sus potenciales
efectos sobre la salud de los tra-
bajadores en el o los estableci-
mientos del &mbito del contrato;

b) Normativa vigente en materia de
higiene y seguridad en el trabajo;

¢) Seleccién de elementos de pro-
teccion personal;

d) Suministro de informacion rela-
cionada a la seguridad en el
empleo de productos quimicos
y bioldgicos.

» Denunciar ante la SRT los incum-
plimientos de las normas de higie-
ne y seguridad en el trabajo por
parte de los empleadores afilia-
dos (LRT, art. 31, ap. 1, inc. “a”).

Quien deba juzgar en un caso
concreto si una aseguradora pue-
de ser civilmente responsabilizada
por un siniestro laboral, deberia
preguntarse si éste habria ocurrido
igual, aunque la ART hubiera cum-
plido con todas las obligaciones
que se han detallado precedente-
mente. Para ello debera aplicar el
“principio de la evidencia’, que
dice que todo conflicto juridico de-
be resolverse utilizando la l4gica,
la experiencia y el sentido comun,
como pautas de interpretacion. Pe-
ro, ademas, debera tener muy en
cuenta que ella se hara en el mar-
co del art. 14 bis de la Constitucion
Nacional y del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, ya
que uno de los sujetos involucra-
dos tiene, al decir de la Corte Su-
prema, preferente tutela.

La inmensa mayoria de los in-
fortunios laborales son evitables.
El primer responsable es, sin lugar
a dudas, el titular de los medios de
produccion, pero las ART, en el
marco de la ley 24.557, tienen un
rol preventivo, informativo, de ca-
pacitacion, de supervision y de de-
nuncia, que también las involucra
intensamente. Mas aln cuando
ellas lucran con el sistema.

En la cuestion de la prevencion
de los riesgos del trabajo esta en
juego la salud y la vida de los tra-
bajadores. Las ART han aceptado
asumir el rol de principales opera-
dores del sistema creado por la ley
24.557, uno de cuyos objetivos es,
precisamente, la prevencién de
esos riesgos. Voluntariamente han
aceptado un deber de seguridad,
gue les impone un comportamien-
to activo tendiente a prevenir o evi-
tar los siniestros laborales. Es de-
cir que deben poner toda su dili-
gencia, pericia y dedicacién (C. Ci-
vil, art. 512) para que no ocurran.
Por tal motivo el analisis de su res-
ponsabilidad debe ser muy estric-
to, especialmente porque en el sis-
tema de la LRT el trabajador que-
da librado a la actuacion de una
aseguradora que no elige.

V. Laposicién
de L orenzetti

En lineas generales el actual
Presidente de la Corte dice en sus
votos que las omisiones de las
aseguradoras de riesgos del traba-
jo no generan, “por si solas”, su
responsabilidad civil, y que no au-
torizan a dar por sentada la exis-
tencia de un nexo adecuado de
causalidad. Sostiene que en el de-
recho civil vigente “se requiere la
demostracion de un nexo adecua-
do de causalidad entre la omision
y el dafio, lo que, si bien puede ser
motivo de una amplia interpreta-
cion, no puede ser ignorado”
(“Bustos”, 9° considerando).

Hasta aqui se podria estar de
acuerdo, aunque queda claro que
Lorenzetti no acepta que las obli-
gaciones de las ART sean de re-
sultado. Pero lo importante es que
luego rescata lo decidido por la
Corte en el caso “Rivero”, al que
me he referido anteriormente:
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“En la mencionada decision se
traté de un caso que guarda analo -
gia con el sub judice. La alzada, al
revocar la sentencia de primera ins -
tancia, rechazé la demanda dirigida
contra “Mapfre Aconcagua ART
S.A.” por considerar, en sustancia,
que el incumplimiento por parte de
la aseguradora de las obligaciones
y cargas en materia de prevencion
y vigilancia y la omision de efectuar
recomendaciones (en ese caso
acerca del uso de cinturén de segu -
ridad) no alcanzaban para respon -
sabilizarla, toda vez que el siniestro
habia ocurrido por causas eminen -
temente fisicas que no se hubieren
evitado con el despliegue de activi -
dad de cuya falta se reprochaba.
Méxime, cuando no tenia el deber
de vigilar cotidianamente la labor
durante toda la jornada, ni instruir
sobre el modo de realizarla care -
ciendo de la potestad de impedirlas
en hipotesis de riesgo.”

Llama poderosamente la aten-
cion la ligereza y generalidad con la
gue se mencionan las obligaciones
de las ART en materia de preven-
cion de los riesgos del trabajo. Por
ello, y como un simple ejercicio de
imaginacion, podriamos preguntar-
nos: ¢ el esposo de Ménica Rivero
se habria accidentado si Mapfre hu-
biera cumplido estrictamente con
todas sus obligaciones? ¢ Qué ha-
bria ocurrido si la ART hubiera de-
sarrollado acciones concretas para

promover la prevencion de los ries-
gos laborales, presentes en la acti-
vidad de la empleadora? ¢ Qué ha-
bria pasado si le hubiera exigido a
ésta planes y programas de preven-
cién? ¢ Se habria subido el trabaja-
dor a la escalera, sin elementos de
proteccién, si hubiera sido capacita-
do en técnicas de prevencion? ¢La
empleadora habria permitido que
suba en esas condiciones, si hubie-
ra recibido asesoramiento y asisten-
cia técnica? ¢ La empleadora habria
actuado igual, si con anterioridad
hubiera sido denunciada a la SRT y
eventualmente sancionada?
Larespuesta a todos estos in-
terrogantes no puede ser nunca
un juicio de certeza, sino de pro-
babilidad. Y la experiencia, la 16-
gica y el sentido comin nos di-
cen que muy “probablemente” el
accidente no se hubiera produci-
do. Y si hubiera alguna duda razo-
nable, el conflicto no puede resol-
verse a favor del incumplidor sino
de la victima, sujeto de preferente
tutela constitucional. Asi de simple.
Los argumentos utilizados por la
Corte para absolver a la asegura-
dora en “Rivero”, y que reitera en
su disidencia Lorenzetti, llevan co-
mo de la mano a decretar una
exencion permanente de respon-
sabilidad de las ART, cualquiera
sea el grado e importancia de sus
omisiones 0 incumplimientos, ya
gue todo siniestro siempre ocurrira

“por causas eminentemente fisi-
cas”; siempre se podra sostener
gue aun cuando la aseguradora
hubiera desplegado toda la activi-
dad omitida, el accidente igual pu-
do haber ocurrido; y nadie puede
negar que ésta no tiene la potestad
de impedir que las tareas se desa-
rrollen en condiciones riesgosas.
Entiendo que la mayoria del tri-
bunal no comparte esta curiosa vi-
sion de la ajenidad de las ART en
los accidentes del trabajo, ya que,
en caso contrario, resultaria inen-
tendible que en “Galvan” mande a
dictar una nueva sentencia, sobre la
base de rescatar una demanda que
plantea concretamente que en la
omision del empleador de entregar
elementos de proteccion, hay res-
ponsabilidad de quien debia realizar
tareas de prevencion y control. Si
consideraran, como Lorenzetti, que
el siniestro igual hubiera ocurrido,
anular la sentencia de la Camara
implicaria un absurdo dispendio ju-
risdiccional y un inaceptable rigor
formal. Cuando en “Soria” la Corte
recuerda las importantes obligacio-
nes en materia de prevencién que
asumen las ART en el sistema apro-
bado por la ley 24.557, claramente
apunta en una direccion diferente. [

() La base de este trabajo es una co-
laboracion en proceso de publicacion
en la Revista Derecho de Trabajo, de
La Ley.
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La violenc
del err
de

I ntroduccion

El maltrato u hostigamiento en las relaciones labora-
les tiene una recepcion legislativa en las administra-
ciones publicas locales, lo cudl indica un importante
avance en la materia, pero no suficiente. El problema
del llamado “mobbing” o acoso moral, o psicolégico
se vincula con derechos personalisimos de la victima
gue encuentran amparo en la proteccién a la dignidad
del ser humano que trabaja. Nuestra Constitucion Na-
cional manda al legislador proteger al trabajo en sus
diversas formas, asegurandole al trabajador “condi-
ciones dignas y equitativas de labor”, ademas de las
normas internacionales incorporadas en el art. 75 in-
Ciso 22 que en esta revista, Nascone, ha detallado mi-
nuciosamente y vale remitirsel. Tal consigna exige un
inmediato apego al texto constitucional y una rapida
respuesta del legislador nacional que regule sobre su
necesaria informacion, prevencion, castigo al, o a los
hostigadores y repare adecuadamente a la victima y
restablezca las condiciones alteradas en la relacion
laboral. Son muchos los proyectos que se han pre-
sentado en el Congreso Nacional y el resultado nulo,
creo necesario regular al respecto, no sélo en materia
de mobbing sino precisar sus alcances a fin de que
también se afine su precision conceptual regulando lo
qgue corresponde en todo tipo de violencia laboral,
buscar los medios técnicos suficientes para amparar
al trabajador afectado por un determinado acoso, sea
sexual, moral, psicoldgico o por razones de discrimi-
nacion, si bien este Ultimo encuentra respuesta en la
ley 23.592, aquellos otros tipos de violencia no pue-
den tener una proteccion menor porque de raiz tienen
el mismo origen, conductas abusivas por parte de
quien tiene poder frente a la parte mas débil que ne-
cesita proteccion.

La violencia laboral no es un nuevo fenémeno del
derecho del trabajo, sino que es una practica que se

a laboral
eador y la necesidad
una legislacion nacional

____________________________ » por David Duarte

ha dado siempre, la diferencia es que ahora esta em-
pezando a ponerse de manifiesto por empuje de la in-
formacién, empez6 a desarrollarse desde las ciencias
de la salud (vgr. en el caso de mobbing, el trabajo de
campo de las ciencias médicas y de la psicologia fue
encontrando la etiologia de la afeccién que padecian
los trabajadores), la experiencia juridica extranjera y
la paulatina democratizacion, participacion y el deba-
te abierto de ideas permite abrir el pensamiento, que
hoy se expresa timidamente en la jurisprudencia. Su
préximo paso es tener una norma de fondo que lo
contemple. Es decir, tengo la impresion que no se tra-
ta de una moda, lo nuevo es su calificacién juridica, su
categoria conceptual lo pone en el escenario como un
novel instituto al que se lo puede identificar y a partir
de alli tener una accién. La jurisprudencia esta tratan-
do de definir sus alcances, la delimitacion del objeto
por un lado, cargas probatorias por el otro y la nece-
saria definicion de una respuesta clara a la victima
que busca reparacion del dafio sufrido. La recepcién
legal, que algunos reclaman servira para dar certeza
y delimitar el margen de actuacion de los jueces. Es-
ta instalado y es irreversible.

La democratizacion delareacion
de poder del empresario

El modelo tradicional de autoridad (digo en gene-
ral) en Argentina fue perdiendo credibilidad y entr6 en
crisis, creo que desde hace mucho tiempo. El autori-
tarismo, la irrazonabilidad, la soberbia, la ignominia y
la barbarie cometida no han sido inocuas. Un punto de
inflexion destacable fue la crisis desatada a finales del
2001, donde la declaracion del estado de sitio no mo-
tivé el temor de la gente sino, por el contrario, el re-
chazo masivo en las calles y el pedido que se vayan
todos. El espacio social esta recuperando un terreno
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gue se habia arrebatado a media-
dos de los setenta y el transcurso
de periodos de democratizacion de
las instituciones parece estar avan-
zando, aungue, insisto, a paso len-
to, no nos olvidemos que la tradi-
cion poco democrética de nuestro
pais viene desde larga data y algu-
nos mantienen viejas costumbres.
También el modelo de empresa tra-
dicional esti siendo cuestionado,
es un signo de ello la modificacion
(en cierta forma la restauracion de
aquello disefiado en 1974) al art.
66 de la LCT, que frente a una con-
ducta abusiva se busca el restable-
cimiento de las condiciones por via
directa y heter6noma poniéndole
freno al empleador. Este cambio
dio respuesta a un sector de la doc-
trina que entendia que frente al ius
variandi abusivo al trabajador sélo
le quedaba el despido indirecto,
ahora hay una respuesta alternati-
va tendiente a la conservacién del
empleo. En la empresa rige un po-
der que parece casi natural cuando
se tiene dominio por sobre otros
con pocos limites y con més impe-
tu si se le esta reconocido legal-
mente. En esa relacion de someti-
miento, de hecho no existe equili-
brio entre las partes, ni de derecho,
pues por ejemplo el empleador con
la sancion disciplinaria posee una
accion de cumplimiento del contra-
to que no tiene la otra. El trabajador
no puede imponer condiciones, no
tiene acciones de cumplimiento del
contrato (vgr. cuando no se le paga
el salario en término, etc.). El amo
y sefior de ese espacio es el em-
pleador, ahi es donde debe interve-
nir la norma laboral y donde ésta no
estd, rige la unilateralidad patronal,
por ello ese poder debe ser demo-
cratizado y la existencia de violen-
cia laboral necesita ser neutraliza-
da antes que dafie, después ya no
es lo mismo, es otra cosa. Cuando
hay cierta estructura vertical y no
existe comunicacion e informacion

horizontal y el trabajador no se ex-
presa colectivamente, con la fuerza
que ello significa, sino individual-
mente y en estado de soledad es
dificil que advierta que esta siendo
victima de violencia laboral, pues el
hostigador en la mayoria de las ve-
ces adopta una actitud solapada.
Frente a ello la Unica forma posible
en que la victima pueda exigir dere-
chos es darse cuenta que tiene un
problema generado por otro y que
tiene derechos que lo amparan, pe-
ro para ello debe estar fuerte fisica
y psicolégicamente, doblegado su
espiritu no tendra la suficiente ente-
reza para reclamar por su dignidad
vulnerada. Desde el primer trato
hostil hasta que aparezcan los pri-
meros sintomas (manifestacion del
dafio) se pasa por distintas etapas,
€s un proceso, es decir no es de un
dia para otro. Se pasa mucho tiem-
po hasta que la victima advierta se-
fiales de lo que le esta pasando, en
la mayoria de los casos aparece
con la ayuda profesional (terapéuti-
ca digo), dificilmente la victima pue-
da elaborar en soledad que ella es-
ta siendo victima de un hostigador,
primero viene una etapa de depre-
sién, luego un alejamiento de amis-
tades y de familiares, después un
bajo rendimiento, entrando en un
circulo vicioso. Salvo que se den
circunstancias propicias para poder
no enredarse en las redes del hos-
tigador, lo méas probable es que
"ese darse cuenta" se manifieste
cuando las cosas se salieron de su
cause o con posterioridad a la rup-
tura del contrato laboral, lo cual ya
es tarde. Es tiempo perdido, porque
se podra buscar reparaciones, pero
el dafio esta producido y quedan ci-
catrices, y las del alma duelen para
siempre, el dinero podra mitigar el
dolor, una sentencia condenatoria
tranquilizara los espiritus, es lo que
se acostumbra hacer desde afuera,
pero para sostener psiquicamente
un juicio se necesita mucha fuerza

y apoyo profesional (psicoldgico en
principio y en la medida que no ha-
ya sintomas porque alli habra que
recurrir a otro tipo de profesional
médico).

Aciertos, desaciertos
y desconciertosde
lajurisprudencia

Han aparecido reclamos de distin-
tos tenor, algunos buscando sola-
mente que se demuestre la injuria
del art. 242 de la LCT, otros que
ademas se repare por dafios y per-
juicio de manera extraforfataria, y
otros ademés de la reparacion la
reinstalacion en el puesto de traba-
jo. Por ejemplo, en el caso “Duf-
fey”2 se tuvo una acogida favorable
por parte del Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro, consideran-
do que la violencia laboral desata-
da constituia un acoso psicolégico
como suficiente causal de injuria
gue no consentia la prosecucion
del vinculo y justificaba que la tra-
bajadora victima del hostigamiento
denunciara el contrato reprochando
la responsabilidad al empleador. En
cambio, en el caso “Correa Cerpa’
la cAmara laboral de la Provincia de
Mendoza sostuvo que el dafio psi-
quico sufrido por la trabajadora co-
mo consecuencia del “mobbing”
debia ser indemnizado en los tér-
minos de la ley de riesgos del tra-
bajo 24557. En el caso “Luquez™,
la Sala VI, de la CNAT, se pronun-
ci6 a favor del reclamo de dafios y
perjuicios por un supuesto de
“mobbing”, sustentandose el pro-
nunciamiento en la ley antidismina-
toria n° 23.592. Por su parte, la Sa-
la VII, de la misma cémara, en el
caso “QBJ™, admiti6 la demanda
de violencia laboral en un caso de
despido motivado en una denuncia
de hostigamiento sufridas durante
su desempefio laboral de méas de
12 afios de antigliedad, lo que se
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consideré que no resultaba sufi-
cientemente grave esa denuncia y
merecieron un mayor analisis del
principal antes de tomar la decision
de ruptura del vinculo. A su vez la
camara del trabajo de Neuquén, en
el caso “Barrionuevo™ admitié co-
mo legitima una accién de amparo
deducida por una trabajadora que
denuncié el haber sido victima de
mobbing y solicité una medida cau-
telar a fin de que cesaran los hos-
tigamientos realizados por la em-
pleadora. En un caso de la Sala Ill
“F.P.V."7 se tuvo por acreditado el
acoso sexual y se sostuvo que en
el ambito del contrato de trabajo
todo dafio moral se encuentra nor-
malmente incluido en el concepto
de injuria laboral y da derecho a
una indemnizacion tarifada siem-
pre que sea invocado oportuna-
mente en los términos del art. 242
de la L.C.T. Desde el punto de vis-
ta extracontractual, el dafio moral
procederia y debia ser reparado
con la suma de $ 10.000. En autos
“Veira™, la Sala Ill, tuvo por acredi-
tado que la actora fue victima de
acoso moral, consider6 proceden-
te la reparacion por dafio moral, en
virtud de ello condend por una su-
ma equivalente a la prevista para
el despido por embarazo. En otro
caso anterior, “Parals”, la Sala Ill
de la Cémara laboral, modificé la
sentencia de primera instancia que
habia admitido el reclamo de aco-
so moral porque entendié que no
s6lo se trataba de ello sino que
ademas de un caso de acoso se-
xual realizado por superiores jeréar-
quicos de la empresa y que ello
configuraba un supuesto de “discri-
minacion”, en este se advierte cier-
to conceptos que se entremezclan,
lo cual mereceria alguna precision
conceptual. La resefia que a titulo
de ejemplo se muestra pone en
evidencia cierta disparidad de res-
puesta desde el encuadre de la fi-
gura hasta el alcance reparador.

Esa es la razon por la que debiera
estar definida legislativamente a fin
de no confundir el significado de
cada uno de los institutos, no tanto
por ser preciosista, Sino porgque
luego se establecen categorias
conceptuales casi como verdades
absolutas. Después, sacadas de
contexto se repiten en otros casos
casi mecanicamente y pueden lle-
gar a resultados confusos y al de-
samparo de las victimas porque,
en el caso, le falta algin elemento
del modelo o molde (o figurin) pre-
fijado. Existen dos precedentes en
que los jueces limitaron el alcance
del mobbing desestimando la de-
manda. Uno de ellos es el caso
“Torres™ en el que los jueces de la
Sala X de la CNAT consideraron
que los cambios continuos de ta-
reas a las que era sometida la re-
clamante que la afectaba seria-
mente no constituian acoso moral
porgue era una "politica general de
la empresa". En otro, precedente
“Herran”10, el actor habia denun-
ciado diversas presiones de indole
laboral, con lo cual habia comenza-
do a sufrir estrés postraumatico,
ello motivé que se le concediera la
licencia médica. No obstante, los
jueces sostuvieron que con el testi-
monio de su médico personal no
permitia dilucidar su supuesta inca-
pacidad para volver al trabajo y
que la modificacion de criterios y
estrategias de trabajo que provoca-
ban un ambiente de presién no po-
dian constituir una situacion de
"mobbing" porque no peligraban
las fuentes de trabajo de los em-
pleados y solo obedecia a cambios
criterios en la modalidad de las ta-
reas propias de sus atribuciones.
Sin embargo, en un contexto simi-
lar, en otro fallo, “Reinhold!! la Sa-
la 1l de la CNAT, concluyé que la
victima debe ser reparada, aunque
se entendio, como en los mencio-
nados casos “Torres” y “Herran”
gue ese maltrato no era considera-

do mobbing, sino una "la violencia
psicoldgica general” de un ambien-
te de trabajo agresivo, hostil y dafii-
no, que puede ser consecuencia
de inadecuados estilos de direc-
cién basados en un liderazgo auto-
cratico o climas organizacionales
cargados hacia la competitividad y
con fallas en aspectos de comuni-
cacion, sistemas de recompensas,
u otros factores que afectan a to-
dos o a una gran mayoria de los
trabajadores de la empresa. Igual-
mente mandd a reparar por el sufri-
miento y el dolor moral como un
corolario normal y tipico de haber
padecido ese clima hostil de traba-
jo, fij6 una reparacién como “con-
suelo” en la suma de $20.000.

Necesidad de una inmediata
intervencion legislativa

Digo legislativa para referirme a la
actividad del Congreso de la Na-
cion porgque tenemos a algunas
normas locales que regulan deter-
minados tipos de violencia labo-
rall2, Existen numerosos proyectos
legislativos, es un hecho que ve-
mos con beneplacito que en la se-
sion del 28 de noviembre de 2007
se haya aprobado aunque mas no
sea con media sancién de la Ca-
mara de Diputados (2792. 7384-D-
06 y 2969-D-07 OD 3242) el pro-
yecto de “Ley de Prevencion y san-
cién de la violencia laboral y el aco-
so sexual laboral”, ahora espera-
mos que el Senado apruebe este
proyecto. El primer comentario po-
sitivo que merece dicha norma es
el ambito de aplicacién ya que
comprende a todo tipo de relacion
laboral sea privada y/o cuando re-
sulte compatible en el &mbito publr
co. Comprendiendo a su vez el
personal que presta servicios con
caracter permanente, transitorio o
contratado, en cualesquiera de los
poderes del Estado nacional, los
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organismos o reparticiones perte-
necientes a la Administracion Publi-
ca, centralizada o descentralizada,
y todo otro organismo del Estado
nacional (art. 1).

También se define a la violencia
laboral como la accion psicolégica
que de forma sistematica y recu-
rrente ejerza una persona 0 grupo
de personas sobre un trabajador en
el lugar de trabajo, con la finalidad
de destruir su reputacion, perturbar
el ejercicio de sus labores y/o lo-
grar que el trabajador abandone el
lugar de trabajo. Se incluye toda
accién que tenga por objeto intimi-
dar, apocar, reducir, menospreciar,
amedrentar, y/o perturbar emocio-
nal e intelectualmente a la victima,
con vistas a eliminarla del puesto
de trabajo o de satisfacer la necesi-
dad de agredir, controlar y destruir
del hostigador (art. 2°). Este criterio
responde a los reparos jurispruden-
ciales sefialados en los casos “To-
rres”, “Herran” y “Reinhold” abar-
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cando tanto los supuestos que ha-
ya hostigamiento dirigido a la victi-
ma tanto sea para lograr el aleja-
miento de la empresa, como los su-
puestos de satisfaccion de contro-
lar y destruir del hostigador. Por
otro lado, define al acoso sexual
como todo acto, comentario reitera-
do o conducta con connotacion se-
xual, no consentida por quien la re-
cibe, cuando se formula con anun-
Ci0 expreso o tacito de causar un
perjuicio a la victima si no accede a
los requerimientos del acosador, o
cuando interfiere el habitual de-
sempefio del trabajo o provoca un
ambiente de trabajo intimidatorio,
hostil u ofensivo. Agravandose
cuando la victima se encuentre en
una situacién de particular vulnera-
bilidad (art. 3°). En materia de pre-
vencion se propone que el Poder
Ejecutivo implemente una campa-
fia de difusién y capacitacion para
que en toda relacién laboral, sea
ésta publica o privada, el emplea-
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Piso 7° 160
(1362) Capital Federal
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dor mantenga, en los lugares de
trabajo, las condiciones adecuadas
para evitar situaciones de violencia
laboral o0 acoso sexual (art. 4°). El
trabajador queda habilitado para
hacer denuncia del contrato de tra-
bajo en los términos del articulo
242 de la LCT o de los estatutos
especiales o convenios que lo rijan,
cuando fuere objeto de violencia la-
boral 0 acoso sexual en ocasion del
mismo, sea éste ejercido por el em-
pleador, un superior jerarquico u
otro trabajador. En estos dos Ulti-
mos casos, siempre mediando de-
nuncia por parte de la victima, el
empleador no adoptare las medi-
das necesarias para hacer cesar tal
conducta (art. 5°). Reconoce el de-
recho de no verse modificadas las
condiciones de trabajo ni ser des-
pedido por denunciar ser victima
de acoso sexual o de violencia la-
boral, porque en tal caso dara dere-
cho al trabajador a hacer uso de las
opciones previstas en el articulo 66
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de la Ley de Contrato de Trabajo
20.744 (t.0. 1976) y sus modificato-
rias y de las previstas en la ley
23.592 (art. 6°). También se esta-
blece la presuncion de que salvo
prueba en contrario, el despido o la
modificacion de las condiciones de
trabajo del empleado, obedece a
su denuncia, cuando ocurra dentro
del afio subsiguiente a su denun-
cia. lgual presuncion regira respec-
to de los testigos en procedimien-
tos en que se debata o investigue
la existencia de violencia laboral o
acoso, cuando fuese dispuesto
desde la fecha de ofrecimiento de
su declaracion testimonial y hasta
un (1) afio después de producirse
la declaracion respectiva ante el
organismo interviniente. Esta pro-
teccion cesara si la declaraciéon no
se hubiese producido (art. 8). En
caso que el empleador produzca
un despido que obedezca a esos
motivos y durante los lapsos indi-
cados, debera abonar al trabajador
una indemnizacion equivalente a
un afio de remuneraciones, que se
acumulard a la establecida en el
articulo 245 de la Ley de Contrato
de Trabajo. Entiendo que este
agravamiento indemnizatorio, no
produce un restablecimiento de las
condiciones alteradas, y debe re-
conocerse la opcién del trabajador
de optar por su reinstalacion, ade-
mas de la reparacion del dafio. Por
otra parte, el proyecto reconoce a
la victima de violencia laboral o
acoso sexual el derecho a obtener
una reparacién por los dafios y
perjuicios padecidos, de conformi-
dad con las reglas del Codigo Civil.
El empleador que haya sido notifi-
cado de la situacion de violencia
laboral 0 acoso sexual es solidaria-
mente responsable, salvo que
acredite fehacientemente que to-
mo una accion inmediata y apro-
piada para corregir la situacion. El
autor de violencia laboral o acoso
sexual es personalmente respon-

sable de los dafios y perjuicios oca-
sionados a la victima, al empleador
0 a un tercero con los alcances pre-
vistos en el Cédigo Civil, sin perjui-
cio de las responsabilidades previs-
tas en la presente ley (art. 9).

Lareparacion extra-
sistémicay lacrisis

del modelo de estabilidad
relativaimpropia

Entiendo que el reconocimiento le-
gal del flagelo ayudara para que
socialmente se tome conciencia de
que hay conductas que son intole-
rables y son reprochadas por la so-
ciedad. Si bien el derecho se supo-
ne conocidos por todos, también
se sospecha que no todos lo cono-
cen, por esa razoén la informacion
en estos casos es fundamental.
También encausara los criterios ju-
risprudenciales a fin de dar mayor
certeza y seguridad juridica. El
proyecto establece reglas presun-
cionales que ayudan al combate
de la violencia laboral, garantizan-
do proteccion tanto a la victima
que denuncia como aquél que sale
de testigo. Soy consciente que en
un juicio que se reclama por dafios
la respuesta siempre es monetaria,
pero en estos casos de violencia
debe buscarse, ademas, formas en
que cese todo acto de hostiga-
miento, porque el pago convalida
la conducta reprochable (basta con
saber cuanto cuesta monetaria-
mente hostigar, para luego hacerlo
ala "carta"), con lo cual no se ha-
bré evitado que un ser humano pa-
dezca sufrimientos, el pago poste-
rior por quien detenta el capital es
casi hasta perverso. Entiendo que
la remisién a la ley 23.592 del arti-
culo 6° del citado proyecto refiere a
la posibilidad, que como opcion tie-
ne la victima, a que solicite el cese
del trato hostil y se mande a reins-

talar al trabajador, ademas de las
indemnizaciones del articulo 9° del
proyecto o, en su defecto, sola-
mente elegir por la ruptura en tal
caso reclamar las indemnizaciones
correspondientes. Si en cambio se
tratara de un trato discriminatorio
no hubiese sido necesaria esa re-
mision, pues la aplicacién de la
norma antidiscriminatoria seria di-
recta, por lo que el reenvio debe
interpretarse dirigido al chance de
cesacion del acto y reinstalacion,
sino, si solo hay una reparacion
monetaria, las bondades del pro-
yecto se veria diluidas, por lo que
dijimos anteriormente, se maltrata-
ria a la “carta”. En los dltimos afios
el modelo tradicional de estabilidad
relativa impropia esta sufriendo
embates y hay que hacerse cargo
de algunas aristas de la legislacion
laboral que no dan respuesta sufi-
cientemente a los casos denomi-
nados de “violencia laboral” (acoso
sexual, moral, psicologico, discri-
minacion e inclusive maltrato fisico
como en el precedente “Poy”). Re-
cuerdo que al comentar el fallo
“Poy"13 (en este caso se trat6 de
un trabajador que sufri6 el ataque
de un gerente que lo tomé del cue-
llo, le gritd y lo amenazé provocan-
dole lesiones fisicas, angustias y
padecimientos morales), se desta-
c0 que la respuesta cerrada de la
indemnizacién tarifada del articulo
245 de LCT, hubiese borrado los
hechos concretos del caso con una
supuesta facultad de despedir, o
acto potestativo, se crearia una fic-
cion que hubiese soslayado la vio-
lacién de otras figuras del ordena-
miento general que protege a la
persona, pero que al vestirla de
trabajador quedaria sin la corres-
pondiente tutela. Suponiendo, tan
solo por un instante, se entendiera
que la situacion de este trabajador
fuera Unicamente encuadrada en
la figura del incumplimiento grave
gue no consiente la prosecucion
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del vinculo (cfr. art. 242 LCT), con
la reparacion tarifada, la hubiese
subsumido como un incumplimien-
to contractual con el que la victima
solo le queda la via del despido in-
directo, quizas habria que reem-
plazar nuestro modelo por el de la
causacion del despido, previa rati-
ficacion del Convenio 158 de la
OIT. Mientras tanto, el ordena-
miento juridico general suministra
herramientas concretas, desde la
nulidad por el hecho ilicitol4, hasta
la busqueda de una reparacion in-
tegral, sin que resulte necesario
romper el vinculo laboral, porque
sino se estaria sumando otro dafio.
En conductas reprochables, que
podemos enmarcar en el tipo de
“violencia laboral” no parece tener
una respuesta suficiente con la re-
paracion tarifada del articulo 245
de la LCT, pensado para incumpli-
mientos del contrato laboral, maxi-
me cuando tales ilicitos encuen-
tran amparo en normas internacio-
nales de jerarquia superior y en re-
conocimiento extra-sistémico mas
favorable, que en materia de da-
flos mandan a reparar especial-
mente desde fuera del sistema.
Por qué habriamos de privar de
esa mayor proteccién a quien es
sujeto de tutela preferente (Vizzot-
ti). Igualmente, cabe sefalar que la
respuesta indemnizatorio es poste-
rior, seria un paso importante la
busqueda de medios técnicos que
neutralicen la conducta abusiva
antes que se produzca el dafio,
mediante mecanismos de demo-
cratizacion de las relaciones labo-
rales, para que en el espacio em-
presario haya mayor comunicacion
y dialogo con participacién del co-
lectivo de trabajadores en medios
de solucion alternativos de conflic-
tos, para evitar que en ese reducto
se generen problemas de abuso
de poder, eso debe estar acompa-
flado de buena informacion a fin de
prevenir, lo que es funcién del Es-

tado, pues como dice una frase
memorable de José Marti "gober-
nar no es mas que prever". [J
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El ciclo sindicaly
|a “pluralidad modelica’

eneralmente se torna dificil explicar como des-
de un lejano punto de partida pueden surgir for-
mulaciones légicas que conducen a conclusio-
nes insospechadas en aquél momento inicial.

Hemos pretendido ser, desde que nos dedicamos a
esta disciplina, custodios de valores cuya trascenden-
cia tal vez no supimos contrastar con la realidad. La li-
bertad sindical, por ejemplo, y su significacion colecti-
va, apreciada de un modo exacerbado, nos llevé a su-
poner que el “Derecho sindical” o, mejor dicho, la cap-
tura por el derecho de la libertad sindical, bastaba pa-
ra colmar nuestras expectativas.

Sin querer, estabamos recorriendo un derrotero 16-
gico impregnado por influencias epistemologicas “libe-
rales” —en el sentido mas neutro de la acepcién-, dado
que nos deslizdbamos confiados en el “progreso” de
las ideas sociales, creencia inscripta, en materia sindi-
cal, en un “aceptado” devenir “prohibicion, tolerancia y
reconocimiento”, de la libertad.

Luchamos y postulamos, bajo ese influjo, y en aras
de la realizacion de la libertad sindical colectiva, un ré-
gimen legal que dispensare una amplia tutela al repre-
sentante sindical, siempre conscientes de que tal pre-
rrogativa se otorga “en razén de la funciéon” y no de la
persona.

Asi, esa “funcionalidad” despert6 una primera in-
quietud de la que resulté una premisa que tautolégica-
mente denominamos “la funcion sindical como fun-
cién”. Utilizando la matematica de conjuntos (un con-
junto “sujeto sindical” y el otro “objeto sindical”), de-
mostramos que este Ultimo era el conjunto dominante
y que el recorrido de la funcion (esto es el enlace en-
tre los elementos de ambos conceptos colectivos), es-
taba signado por el objeto. Asi, sencillamente demos-
tramos otra obviedad: que lo que define a la funcién
sindical es el objeto y no quién ostenta el caracter de
“sujeto sindical”.

Como el razonamiento intelectual por lo general se
construye sobre la base de metaforas, tuvimos al al-
cance de la mano una primera: no importa quien de-
crete una huelga, sea el “sujeto sindical tipico” (un sin-

---------------------- > por Algjandro A. Segura

dicato con personeria gremial, por caso) o un conjun-
to de trabajadores sin ningun tipo de institucionalidad,
dado que lo que es relevante, en tal caso, es que la
medida realice “el objeto sindical”.

La teoria de “la funcion sindical como funcién”, a su
vez, nos llevé a explicar —bajo una modalidad “ciclica”™
el recorrido de la libertad sindical. Y ello fue posible
mediante dos premisas: una, légica, devenida de
aquélla y otra surgida de nuestra experiencia en la la-
bor docente cuando, a lo largo de los afios, desarrolla-
mos una encuesta entre nuestros alumnos bajo el in-
terrogante “¢ por qué esta tan desprestigiado el sindi-
calismo en la actualidad?”. Los dos ejercicios llevaron
a la misma conclusion: La etapa del “reconocimiento”,
0 sea la captura acabada por el derecho de la libertad
sindical, terminé facilitando la “cooptacion” para el sis-
tema de los representantes sindicales “reconocidos”.

¢ Por qué “cooptados”? Por una razén también de-
cantada de aquélla teoria. La construccién del “objeto
sindical” importa el desarrollo de una serie de acciones
por parte del sujeto dirigidas a elevar los niveles de
proteccion laboral. Precisamente, el recorrido de la
funcion es eso. Cuando el sujeto sindical no realiza el
objeto, se produce una disfuncién o una no-funcion.
Esto sucede —por ejemplo- cuando el representante
(un sub-conjunto incluido en el conjunto sujeto sindi-
cal) distrae fondos a favor suyo o de un tercero, pacta
con el empleador, propicia el despido de eventuales
opositores a la conduccién sindical, etc. Al obrar de
esa manera detiene la funcién sindical.

Es claro que para comprender esta disfuncién hay
que contrastar dialécticamente la légica de elevacion
de los niveles de proteccién laboral con otra, opuesta,
y de la cual la accién sindical es reactiva. Nos referi-
mos a la légica de acumulacién y reproduccioén de ca-
pital que se asienta, obviamente, sobre la base de la
subvaluacion salarial en términos remuneratorios “no
remuneradores” o de condiciones de labor inequitati-
vas. La detencion de la funcién sindical torna al repre-
sentante que no realiza el objeto en “funcional” a la 16-
gica del capital. Por ello, en ese momento de reflexion
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comenzamos a hablar de la coop-
tacion sindical.

La cooptacion produce un efecto
no deseado por la impronta “pro-
gresista” que deviene de la tradicio-
nal “prohibicion-tolerancia-recono-
cimiento”. Tan “no deseado” es que
buena parte de la doctrina la igno-
ra, suponiendo que la disfuncion es
ajena al derecho, como si éste fue-
ra s6lo una construccién ideal y no
una herramienta surgida de la rea-
lidad social.

Lo peculiar del caso es que el
atentado a la libertad sindical no es
exégeno (empleadores, Estado),
sino endégeno. Un sector del suje-
to sindical —el representante reco-
nocido por el ordenamiento juridi-
co- pasa a “abusar” de dicho dere-
cho, de las tutelas dispensadas por
aquél, para perpetuarse en el cargo
y disfuncionar sindicalmente. La ro-
tunda respuesta a aquella encues-
ta casera fue el paso inicial para ar-
mar la teoria del ciclo sindical: El
sindicalismo esta desprestigiado
porque muchos dirigentes sindica-
les s6lo buscan su progreso perso-
nal y para ello intentan ser ilimita-
damente reelegidos.

Burlados en nuestra buena fe,
ya que no queriamos ser involunta-
rios transmisores de quienes se
transformaron en consuetudinarios
abusadores juridicos, pensamos

que después del “abuso del reco-
nocimiento” debia pasar algo mas.
Obviamente, siguiendo la l6gica de
las oposiciones, eso “nuevo” debe-
ria tener una superioridad axioldgi-
ca al sindicalismo cooptado.

Dias antes de morir el ilustre Hi-
pélito Yrigoyen pronuncié su testa-
mento politico con parquedad y sa-
biduria krausista: “Hay que empe -
zar de nuevo”. Cuando el sujeto
sindical reconocido no sirve para
realizar el objeto sindical hay que
reemplazarlo por uno nuevo, nece-
sariamente “prohibido” por el orde-
namiento juridico. El artista y mili-
tante sindical Carpani dijo alguna
vez “es preferible la honra sin sindi -
catos que los sindicatos sin honra”.
Asi, desde una vision escoléstica,
repitiendo la natural contradiccion
existente en el pensamiento liberal
y el nacional, rebatimos con éxito la
“progresividad” del concepto evolu-
cionista de la libertad sindical y ex-
plicamos que en un mismo momen-
to puede haber un sindicalismo
prohibido, otro tolerado, otro reco-
nocido y otro cooptado.

La explicacion profana del reco-
rrido légico se formularia del si-
guiente modo: Si el derecho sindi-
cal fuere el punto de realizacién
méxima del reconocimiento de la li-
bertad sindical, ¢,qué es lo que es-
ta fallando cuando la sociedad ad-

vierte que este sindicalismo no es
idéneo para vehiculizar de los re-
querimientos de los trabajadores?

Al mismo tiempo, en estos vein-
te afios intentamos en vano afirmar
que cuando se abusa de las tutelas
tipicas —esas por la que tanto lu-
chamos y quedaron en manos de
algunos “cooptocratas”™- deben
realzarse las tutelas atipicas. Des-
de 1989 venimos postulando la in-
terpretacion amplia del art. 47,
LAS.

Sin embargo, y a partir del crite-
rio mayoritario de cufio restrictivo
de la CNAT que, a esta altura ca-
bria revisar, dicha norma —idénea
para desactivar todo comporta-
miento antisindical, proveniente in-
cluso del mismo sindicato- entr6 en
desuetudo, dado que se desautori-
z0 el mecanismo de nulificacion
fundado en el art. 1044, C4d. Civil
del despido del “activista” sindical,
como también (y ello es muy gra-
ve), de los fundadores y miembros
de comisiones directivas de sindi-
catos simplemente inscriptos.

De este modo, sin cobertura, to-
do el accionar de un sindicalismo
“alternativo” al establecido y reco-
nocido por el ordenamiento juridi-
co, cae en la etapa de la prohibi-
cién, lo que significa la ratificacién
en el terreno de los hechos de
nuestra postulacién ciclica: ante el
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abuso del reconocimiento (coopta-
cion), “hay que volver a empezar”
desde la prohibicion.

La sistematica oclusion de la
via del art. 47, LAS, fundada en
una interpretacion opuesta a su li-
teralidad, elaborada en tiempos
en que aun no habia ingresado
con rango constitucional el con-
venio 87, por la via del P.I-
.D.E.S.C., tiene tal significacion
hoy, que cuando se sanciona judi-
cialmente la antisindicalidad de
un trabajador que no posee una
tutela tipica se acude a la ley an-
tidiscriminatoria, restandole el ca-
racter colectivo de la demanda de
libertad sindical y colocando la
cuestion en el lugar marginal de
quien demanda por sentirse “dis-
criminado” cuando el Estado de-
be tutelar la libertad sindical de
modo preventivo y posee las he-
rramientas especificas e idoneas
para hacerlo.

La teoria del ciclo sindical nos
ha llevado a advertir, en todos es-
tos afios de reflexion y con la tran-
quilidad de espiritu de no haber ja-
mas respondido organicamente a
ninguna de las posturas que des-
criben la politica agonal sindical,
que existe mas de un “modelo sin-
dical”, ya que éste debe verse “en
movimiento” o “girando permanen-
temente en el ciclo”.

El “modelo” que hoy vemos,
criticamos, adscribimos o analiza-
mos es el “modelo del reconoci-
miento”, esto es, el que ha que-
dado capturado por el derecho. El
desafio del ciclo sindical es ante-
poner la libertad al derecho. Pero
no en el sentido que ciertos “ab-
solutistas morales” pretenden
otorgarle a los dictdmenes inter-
nacionales. Los organismos “de
expertos” con su propension a
“importar” y “exportar” criterios
solamente han servido para for-
mular reparos a los paises del
Tercer Mundo y permanecen im-

pavidos cuando alguna superpo-
tencia decide invadir un pais so-
berano o bombardear poblaciones
civiles indefensas. En todos estos
afios, el “prestigioso” Comité de
Libertad Sindical no ha podido lle-
var adelante ninguna sancioén con-
tra un gran hipermercado multina-
cional que se ufana de su antisin-
dicalidad.

La primacia de la libertad sindi-
cal, incluso contra el derecho, nada
tiene que ver con el evolucionismo
puro del progresismo liberal. Estos
valores fundantes ofrecen avances
y retrocesos. Seria imposible expli-
car sin nuestra postulacién ciclica
por qué razén los argentinos vivi-
mos la noche y niebla dictatorial.
¢Acaso no estuvo prohibida la acti-
vidad sindical en 19762 ;Y ello,
precisamente no sucedio luego de
gue en 1974 se dictara una ley don-
de supuestamente se habian reco-
nocido todas las tutelas y prerroga-
tivas sindicales?

El ciclo sindical nos ofrece estas
respuestas. Recientemente en las
XXXIIl Jornadas de Derecho Labo-
ral llevadas a cabo en Mar del Pla-
ta bajo la organizacion de la A.A.L.,
hemos sostenido que aln con pos-
terioridad al establecimiento del
“modelo de personeria gremial”,
coexistieron dos modelos disimiles,
uno “statu quo”, reconocido y cris-
talizado en la ley sindical y otro “an-
ti statu quo”, que se le opuso cada
vez que se produjo un episodio de
cooptacion.

Por lo demés, el ciclo sindical
pudo explicar también cémo duran-
te la dictadura militar un sector del
movimiento obrero fue seriamente
reprimido, mientras otro resultd in-
demne o fue abiertamente partici-
pacionista.

A la luz de la libertad sindical, y
su desenvolvimiento ciclico, ha si-
do posible advertir estos fenéme-
nos que tenian naturaleza coyuntu-
ral. Sin embargo, el caracter per-

manente e institucional que ha
adoptado desde su creacion la
CTA, nos lleva a sostener que el
contraste entre libertad y derecho,
genera una presion irresistible so-
bre el concepto monolitico del “mo-
delo”, solamente hoy resistente en
el ambito juridico. En la realidad,
advertimos la pluralidad modélica
como algo ya instalado.

Este diagnéstico se asienta so-
bre dos pilares en los cuales no ha
sido el legislador sino su intérpre-
te jurisprudencial el primer res-
ponsable de la aceleracion del ci-
clo sindical y, por tanto, de la pre-
sion hacia la pluralidad: a) La ya
apuntada restriccién al acceso de
los trabajadores de los sindicatos
prohibidos y tolerados a la tutela
sindical genérica y b) La pertinaz
negativa de revisar judicialmente
el proceso electoral sindical donde
se hace palmario el cierre siste-
matico instalado por la cooptocra-
cia a cualquier cuestionamiento
fundado en la democracia sindical
(Caso Juérez).

La renovacién generacional de
la CNAT es una excelente oportu-
nidad para postular criterios mas
acordes con la libertad sindical
gue satisfarian la presion del sin-
dicalismo prohibido y tolerado, al
tiempo que se atenderian los re-
querimientos del “Big Brother” in-
ternacional.

Consecuentemente, los afios
que vendran significaran una pre-
sién hacia el “reconocimiento” de
la pluralidad modélica. Si proviene
de la libertad, y de la propia deci-
sién de los trabajadores, bienveni-
da sea.

Mientras tanto, como la tenden-
cia a abusar del reconocimiento
parece endémica, urge robustecer
los criterios doctrinarios y jurispru-
denciales otorgando mayores tute-
las a los “prohibidos” y juzgando
restrictivamente las dispensadas a
los “reconocidos”. [
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El principio de estabilidad
como elemento democratizador
dentro de la empresa

1. Introduccién

La presente exposicion tiene por objeto primordial ex-
poner una serie de reflexiones vinculadas con la vigen-
cia del principio de estabilidad y su importancia desde
la perspectiva del trabajador, concibiéndolo central-
mente en su faz instrumental a partir de la caracteriza-
cion que lo define en una de sus mas précticas dimen-
siones, esto es, la que refiere a la estabilidad como de-
recho cuyo pleno reconocimiento implica a su vez la
posibilidad de ejercicio de otros derechos por parte de
los trabajadores?.

En el estudio de como repercute la estabilidad du-
rante la vigencia del contrato de trabajo, debe refle-
xionarse particularmente sobre la utilizacién del po-
der, analizando su dinamica y el modo en que su
ejercicio por parte del empleador se proyecta sobre
la vida de las relaciones laborales, condicionando el
comportamiento del trabajador y operando como fac-
tor de disciplinamiento social que impide, a su vez,
la democratizacién de los vinculos, influyendo nega-
tivamente sobre el funcionamiento de las institucio-
nes del derecho del trabajo dentro de la empresa.

Las relaciones de trabajo son, en su esencia mas
profunda y significativa, relaciones de poder entre
las personas, lo que nos exige penetrar en las razo-
nes historicas, sociales, politicas e ideoldgicas en
las que se sigue sustentando el ejercicio irracional
del poder por parte del empleador, al punto de llegar
a convertirse bajo las condiciones imperantes en
nuestro régimen legal en un verdadero poder sobre
las personass.

Es en este marco conceptual que se inscribe ade-
cuadamente el estudio de las diversas voces que se
han alzado a favor y en contra de la posibilidad de
declarar judicialmente —frente a determinados su-
puestos— la nulidad del despido sin causa resuelto
por el empleador, advirtiendo que la discusién en tor-

------------------------ > por Mariano Puentel

no a la viabilidad de proceder conforme lo expresa-
do también debe ser enmarcada en un debate poli-
tico que coloque el eje en el alcance y sentido histo-
rico de los principios receptados por nuestra Consti-
tucién y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que le han sido incorporados, para luego
establecer si las condiciones de distribucion del po-
der dentro de la empresa —con la consiguiente facul-
tad reconocida en cabeza del empleador para des-
pedir sin casa justificada al trabajador— guardan o
no correlacion con los postulados emergentes de
nuestra Carta Magna. Se trata, en definitiva, de otro
aspecto vinculado al tema que nos ocupa y que en
la actualidad tiene repercusidn global en el Derecho
del Trabajo: nos referimos a los derechos funda-
mentales puestos en cabeza del trabajador como
ciudadano y su incidencia en su relacién con el em-
pleador4.

Por nuestra parte, asumiendo el compromiso de
colocarnos en la consideracion del trabajador como
sujeto de preferente tutelas que debe ser especial-
mente protegido por la Ley, por ser él quien se en-
cuentra expuesto ontolégicamente a una relaciéon de
asimétrica desigualdad, creemos que el reconoci-
miento efectivo de la estabilidad, durante la vigencia
del contrato de trabajo, redunda en una mayor posi-
bilidad de reconocimiento y aceptacion de otros de-
rechos, toda vez que frente a la eventualidad del
despido muchas veces los trabajadores se ven obli-
gados a postergar otros beneficios. Con ello se au-
mentan las garantias protectorias del trabajador y
las condiciones que hacen a su ciudadania dentro
de la empresa, adquiriendo valor trascendental co-
mo parte de un proceso que lleve, dialécticamente,
a la desmercantilizacién del trabajo y de todo el sis-
tema de relaciones laborales, en una progresiva re-
duccidn de la dependencia de los asalariados res-
pecto del mercado.
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2. Laestabilidad durante
la vigencia del contrato de
trabajo. Nuestro enfoque

Corresponde a Antonio Baylos
Grau, licido y destacado jurista es-
pafiol, el mérito de haber puesto
en el centro del debate (con parti-
cular referencia a la figura del des-
pido), la importancia de situarse en
un paradigma cultural diferente en
el enfoque de las relaciones labo-
rales, concibiéndolas a partir de un
cierto politicismo que permita ver-
las en términos de relaciones de
poder, en donde las facultades que
rodean la actuacion del empleador
se configuran realmente como un
poder privado sobre las personas®.
Sostiene el citado autor que las
ventajas de esta forma de proce-
der son grandes, puesto que —des-
de la perspectiva propuesta— los
problemas se plantean en términos
de ejercicio de poder de manera
autoritaria 0 democratica, y, en
consecuencia, se impone como
punto de referencia la considera-
cion democratica de las facultades
de organizacion y control del em-
presario y de su ordenacién con-
creta del proceso productivo.

En esta direccién, debemos ad-
vertir que los poderes que detenta
el empleador son potestades nor-
mativas delegadas legislativamen-
te, es decir, el estado delega en un
particular la capacidad para gene-
rar normas. Siendo asi, no hay ra-
z6n para que los mismos no se
vean restringidos por las mismas li-
mitaciones que pesan sobre los
poderes publicos, principalmente a
través de la imposicién preliminar
de razonabilidad que establece
nuestra Constitucion Nacional (art.
28). Méas aun, si la propia Constitu-
cion Nacional admite la titularidad
conjunta y compartida entre el tra-
bajador y el empleador al momen-
to que establece en el propio art.

14 bis la “participacion en las ga -
nancias, el control de la produccion
y la colaboracién en la direccién”,
no hay motivo ni fuente juridica en
la cual pueda reposar un ejercicio
arbitrario e irrazonable por parte
del empleador, agregando que si
bien es cierto que la propia defini-
cién de empresa exige, a la hora
del logro y la consecucion del fin
productivo, de una direccién deter-
minada, eso no significa que la titu-
laridad deba recaer solo en cabeza
del empleador, o al menos que
pueda ejercerse sin el contrapeso
que implica el debido respeto de
los derechos del trabajador dentro
de la empresa.

La vigencia efectiva de estos
derechos fundamentales, funciona-
lizados hacia la desmercantiliza-
cién de los trabajadores, contribu-
ye decididamente no s6lo al reco-
nocimiento y extension de los dere-
chos publicos de ciudadania, sino
también a la reduccion de la de-
pendencia de los asalariados res-
pecto del mercado. En lo que aqui
interesa, refiere Moisés Meik que
esta categoria de derechos tiene
particular relevancia en dos aspec-
tos: 1) porque son derechos de ga-
rantias frente al poder de otro, el
empleador; 2) en cuanto configu-
ran verdaderos derechos de accion
(combinacién de libertad de actua-
cion)’. En la misma sintonia, Bay-
los Grau argumenta sobre la afir-
macién del principio por el cual el
trabajador no pierde su condicién
de ciudadano (con los derechos y
prerrogativas que le son reconoci-
das por el ordenamiento juridico en
su condicién de tal) por el solo he-
cho de poner su fuerza de trabajo a
disposicion de una organizacién to-
tal o parcialmente ajena. En su pa-
recer, mal puede restringirse al tra-
bajador individual el ejercicio de
derechos que, en cuanto ciudada-
no, tiene reconocidos antes y fuera
de los lugares de trabajo. Derechos

que, siendo de naturaleza perso-
nal, resultan anteriores a la inser-
cion del sujeto trabajador en el am-
bito del centro de trabajo y que,
aun mas, vienen con él previo al
inicio de la constitucion de la rela-
cion laboral.

Por ende, estos derechos consti-
tucionales —inespecificos— limitan,
junto al reconocimiento de los dere-
chos fundamentales laborales, el
poder empresarial, de manera que
las decisiones empresariales no
podran violentarlos sin vulnerar con
ello la propia Constitucién Nacional
y el estado de derecho. Avanzando
en ello, expresa Simon8 que una de
las cuestiones que mas ocupa a los
estudiosos en la materia se vincula
con cOmo opera este principio, 0
cualquier otro de caracter funda-
mental que le corresponde al traba-
jador como habitante de la Nacion,
dentro del juego de poderes y de-
beres al que voluntariamente se so-
mete como consecuencia del con-
trato de trabajo.

3. Los Tratados
Internacionales de
Derechos Humanosy los
ConveniosdelaOIT

Cabe resaltar la importancia que
reviste el conglomerado de dere-
chos econémicos, sociales y cultu-
rales previstos en las normas inter-
naciones y la forma en que su vi-
gencia repercute en nuestro pais,
dotando —principalmente— al juez
de herramientas fundamentales en
aras de garantizar al trabajador
condiciones dignas y equitativas de
labor. Hacemos notar en el caso,
por ejemplo, que el principio pro-
tectorio ha sido reforzado por las
Declaraciones, Convenciones y
Tratados sobre Derechos Huma-
nos, al igual que sucede con el
principio de progresividad, que en
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los términos del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, implica la obligacién
asumida por los Estados de adop-
tar medidas en forma progresiva
—con cierta gradualidad—, y cuya
obligacién minima esté dada por el
reconocimiento del principio de no
regresividad.

Lo propio puede decirse, a su
vez, de los Convenios celebrados
en el marco de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo, cuya natu-
raleza los sujeta a las condiciones
de aplicacion de los tratados inter-
nacionales®.

3.1 El Convenio 158 de la OIT

La pérdida de la estabilidad, princi-
palmente a los casos en gque la mis-
ma se produce como consecuencia
de despidos incausados, fue una
preocupacion constante de la OIT,
encontrandose actualmente recep-
tada en el Convenio N° 158 y la Re-
comendacion N° 166. No se nos
escapa que nuestro pais no ha rati-
ficado aln este Convenio, reticen-
cia que no se compadece con la
marcada tendencia internacional
que da cuenta de su aceptacion y
ratificacion por una gran cantidad
de estados, resultando de vital im-
portancia que ello se produzca con
el objeto de asegurar la estabilidad
en el empleo y la vigencia de las
condiciones que hacen a la demo-
cratizacion de las relaciones dentro
de la empresa. Sin perijuicio de ello,
entendemos que no existen obstéa-
culos juridicos para que nuestros
jueces resuelvan la nulidad de los
despidos cuando los mismos apa-
recen como represalias frente al li-
bre ejercicio de derechos funda-
mentales por parte del trabajador,
destacando la importancia de que
por este camino vaya —gradual-
mente— generandose una fuerte
conciencia juridica que ubique la

cuestion en los términos que real-
mente debe tener. Incluso puede ar-
guirse, respecto del caracter vincu-
lante del Convenio N° 158 de la OIT,
que el mismo deriva de una inter-
pretacion sistémica que pondere
adecuadamente su valor como par-
te integrante de los principios que ri-
gen a la Organizacion Internacional
del Trabajo, lo cual lo hace obligato-
rio para nuestro pais con prescin-
dencia de su ratificacion formal por
medio del Congreso de la Nacion.

4. Los poderesdel
empleador enlaLCT
y lareformaal art. 66
(ley 26088)

Otro tema crucial ligado estrecha-
mente al contenido de la problemati-
ca gque venimos desarrollando resul-
ta ser la reforma al art. 66 de la Ley
de Contrato de Trabajo por medio de
la Ley 26088. Desde la perspectiva
de la dindmica del poder y los limites
al ejercicio irracional del mismo por
parte del empleador, la modificacion
dispuesta adquiere una notable rele-
vancia y repercute —si bien indirecta-
mente— sobre el sistema de estabili-
dad de las relaciones laborales (en-
tendida esta en sentido amplio, co-
mo estabilidad en el trabajo y estabi-
lidad en las condiciones de su reali-
zacion). Para el futuro, el trabajador
tendra la posibilidad de desafiar el
poder unilateral del empleador opo-
niéndose al intento de un ejercicio
abusivo del ius variandi, en cuyo ca-
S0 no podra —entendemos— ser des-
pedido a menos que el empleador
pruebe la existencia de una causal
objetiva que desactive la presuncion
de un comportamiento discriminato-
rio por parte suya.

Es que negar al trabajador afec-
tado la alternativa de optar por con-
servar su fuente de trabajo y discu-
tir sobre el caracter ilicito de la mo-
dificacion resuelta por el empleador,

y pretender forzarlo u obligarlo a la
Unica opcidn de considerarse en si-
tuacion de despido o aceptar pasi-
vamente el menoscabo de sus de-
rechos protegidos (como pretendi
la dictadura militar por medio de la
reforma de la Ley 21.297), resulta a
todas luces inaceptable para un es-
tado de derecho que pretenda ser
garante del respeto de los derechos
fundamentales y de las condiciones
gue hacen a la ciudadania del tra-
bajador dentro de la empresa.

5. Algunas
reflexiones finales

El caracter instrumental, utilitario,
que denota el principio de estabili-
dad, adquiere una notable inciden-
cia en la calidad de las relaciones
laborales, en la medida en que la
estabilidad se ve reforzada por un
conjunto de normas que garantizan,
frente al despido incausado o ad
nutum que pretendiera imponer el
empleador, una protecciéon eficaz
gue resguarde la propiedad en el
cargo del trabajador. Se trata, en
definitiva, de dar al sujeto debilitado
de la relacion, la seguridad de que
no sera injustamente despedido y
consiguientemente despojado de la
Unica fuente de ingresos que cons-
tituye su salario —de naturaleza ali-
mentaria—, si exige del empleador el
cumplimiento de sus obligaciones y
el debido respeto de sus derechos,
maxime cuando —en el peor de los
casos y como dijéramos en su opor-
tunidad—, no hay justificativo juridi-
co alguno por el cual el trabajador
deba renunciar a los derechos que
posee en su condicion de ciudada-
no o habitante de la Nacién, por el
solo hecho de encontrarse someti-
do a la disciplina de una organiza-
cién total o parcialmente ajena.

El punto es si la afirmacion de
un poder omnimodo capaz de im-
poner todo tipo de condiciones al
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trabajador, al extremo de llegar a
poner fin a la relacion laboral con
absoluta discrecion y total prescin-
dencia de los antecedentes y/o mo-
tivaciones que pudieren inspirar a
ello a la patronal, se condice con
las obligaciones internacionales
asumidas por nuestro pais en
cuanto a la observancia de un mini-
mo umbral en lo que a derechos
economicos, sociales y culturales
refiere, como asi también lo dis-
puesto por nuestra propia Constitu-
cion Nacional en su articulo 14 bis.

Dia a dia nos convencemos que,
en rigor de verdad, muchas de las
afirmaciones efectuadas por los de-
fensores a ultranzas de la libertad
de contratacion, como de aquellos
que siguen aferrados a la idea de un
trabajador a medida de los intereses
y caprichos del empleador, respon-
den més a la necesidad de un enfo-
que autorreferencial a los intereses
empresariales, que a lo que un estu-
dio sistematico e histérico de las ins-
tituciones del derecho del trabajo en
nuestro pais pareciera sugerir.

Sentado ello no dejamos de te-
ner en cuenta que, pese a que en
muchos casos pudiere declararse
la nulidad de un despido fundado
en razones discriminatoriasto, e in-
cluso, como lo hizo el Tribunal
Constitucional Peruano!l, cuando
se demostrare que la clausula —en
nuestro caso— del articulo 245 de la
LCT, resultare contraria a la vigen-
cia efectiva de un derecho constitu-
cional al trabajo garantizado por la
Carta Fundamental, la realidad es
que en las condiciones imperantes
dicha posibilidad no deja de estar
sujeta a la buena predisposicién de
los jueces y a la audacia y/o sagaci-
dad de los abogados laboralistas al
momento de interponer las deman-
das, circunstancia esta que aun dis-
ta enormemente de llegar a un es-
tado de situacion por el cual se re-
conozcan reales y eficaces garan-
tias a los asalariados.

Ello se potencia, en nuestro ca-
S0, si consideramos que el sistema
de unicidad sindical vigente en la
Argentina, por el cual se recono-
cen prerrogativas que hacen a la ti-
tularidad del derecho de huelgay a
la facultad de participar en nego-
ciaciones colectivas solo a las aso-
ciaciones sindicales que gozan de
personeria gremial otorgada por el
Ministerio de Trabajo de la Nacién,
resulta, por desgracia muchas ve-
ces, un eslabon mas en toda la ca-
dena de factores que funcionan co-
mo vélvula de disciplinamiento so-
cial en lo concerniente al compor-
tamiento y accionar de los trabaja-
dores argentinos. Asi se crea otra
valla que serd necesario remover,
a partir de la vigencia certera de la
libertad sindical como otro de los
derechos que asume caracter ins-
trumental y se encuentra garanti-
zado por nuestra Constitucion Na-
cional y los Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos.

El tiempo dird si la trascenden-
cia y relevancia de las reformas
planteadas en lo que respecta a la
vigencia efectiva de la garantia de
estabilidad, asi como la instrumen-
tacion de un régimen de asociacio-
nes sindicales que recepte cabal-
mente las distintas manifestaciones
gue hacen al respeto de la libertad
sindical, se concretan definitiva-
mente mediante el dictado de leyes
que establezcan claras definiciones
en ambos sentidos. Recién enton-
ces, la clase trabajadora tendra, en
el marco de los instrumentos juridi-
cos que regulan su comportamien-
to, Optimas condiciones para avan-
zar en la exigencia de sus reclamos
histéricos y conseguir las conquis-
tas laborales que tantos afios de lu-
chay entrega le han constado al
movimiento obrero de este pais.[]

Notas

1. Abogado perteneciente a la Carrera
de Especializacion en Derecho Social
de la UNLP.

2. La inquietud por el estudio de la te-
mética elegida tiene como origen el
trabajo publicado por los autores
GARCIA, Héctor Omar; GIANIBELLI,
Guillermo; MEGUIRA, Horacio David;
MEIK, Moisés y ROZENBERG, Enri-
gue M., denominado “Tiempo de De -
rechos. Propuestas para la construc -
cion de un derecho social en demo -
cracia’, Revista Derecho del Trabajo,
T° 2005-A.

3. La necesidad de un analisis sobre el
ejercicio del poder dentro de la em-
presa ha sido puesta de manifiesto
por un licido jurista espafiol, Antonio
Baylos Grau, en su escrito titulado
“Por una (re) politizacién de la figura
del despido”. - RDS nro.12- Edit. Bo-
marzo- Albacete- Espafia- octubre-
diciembre 2000.

4Conf. Simon, Julio César “Derechos
fundamentales, no discriminacion y la
ley de reforma laboral”. Publicado en:
Sup. Esp. Reforma Laboral 2004
(marzo). 55

5. Tal lo resuelto por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en autos “Viz -
zoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa S.A.”, del
14/9/2004.

6. Conf. art. citado.

7. MEIK, Moisés, "La proteccion contra
el despido injustificado en Espafia co -
mo derecho al trabajo con estabili -
dad".

8. Simon, Julio César “Derechos funda -
mentales, no discriminacién y la ley
de reforma laboral’. Publicado en:
Sup. Esp. Reforma Laboral 2004
(marzo). 55. El autor concluye que,
aun dentro del contrato de trabajo, los
limites a los derechos fundamentales
del trabajador solo pueden nacer de
derechos fundamentales del emplea-
dor, quedando en manos de la juris-
prudencia el deber de armonizar en
base a la ponderacion entre ellos del
principio de proporcionalidad.

9. Elart. 5° del Convenio de Viena sobre
Derecho de los Tratados establece
que "la presente convencion se apli -
cara a todo tratado que sea un instru -
mento constitutivo de una organiza -
cion internacional y a todo tratado
adoptado en el ambito de una organi -
zacion internacional, sin perjuicio de
cualquier norma pertinente de la or -
ganizacion”.

10.Solo para citar los mas recientes véa-
se “Parra, Vera Maxima c. San Ti-
moteo S.A. s/accion de amparo” de
fecha de 14/06/2006 (Sala V de
CNAT, con meduloso voto del Dr.
Zas), y “Quispe Quispe Nectar
c/Compafiia Argentina de la indu-
mentaria s.a. s/juicio sumarisimo”,
de la Sala V de la CNAT.

11.Fallo del Tribunal Constitucional Pe-
ruano dictado el dia 11 de Julio de
2002.
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“La suspension

de los despic

¢ ES posible su ¢

| que precede es el titulo original del articulo

presentado en el concurso de La Causa La-

boral en el mes de abril de 2007. Dicen que

no hay nada mas viejo que el diario de ayery
lo mismo puede ocurrir con los comentarios sobre
legislacion.

Lo que sigue da clara cuenta de tal situacion.

En aquella oportunidad consideré necesario,
atendiendo a los planteos realizados por algunos
operadores del sistema judicial —laboral— evaluar si
existia la posibilidad, como cierto sector afirmaba,
de dar por concluido el agravamiento indemnizato-
rio previsto originariamente en la Ley 25.561 y pro-
rrogado por diversas normas.

En ese trabajo realicé un detallado analisis de las
diversas normas —leyes y decretos— que se encar-
garon con mayor o menor eficacia y con mayor o
menor apego al orden de prelaciéon de normas, de
prorrogar la suspension de los despidos sin causa,
de aclarar —y oscurecer— el alcance del agrava-
miento indemnizatorio, reducir la cuantia del mismo
y determinar su finalizacion.

Este andlisis a la luz de los sucesos venideros
devino hoy innecesario asi como también devino in-
necesario el interrogante planteado en el trabajo ori-
ginariamente presentado confirmando el decreto
1224/07 la conclusién del incremento en la protec-
cion contra el despido arbitrario.

La editorial La Ley s6lo en el mes de octubre de
2007 publico 9 articulos de doctrina en donde dife-
rentes expositores —Recalde, Ramirez, Alejandro,
Ambesi, Etala C.A., Etala J.J., Rossi y Litterio— vol-
caron su caudal de conocimiento y experiencia a fin
de descifrar el alcance y contenido de este nuevo
decreto. Todo en una sola editorial juridica en un so-
lo mes.

0S SIN causa’.
erogacion tacita?

...................... > por Wanda San Miguel *

|. Introduccion

El objeto del presente trabajo consiste en analizar
el estado actual de la suspension de los despidos
sin causa regulado originalmente en el art. 16 de la
Ley 25.561 y en sus multiples y erraticas prorrogas
incluida la menos cuestionada —hasta ahora— de
ellas, contenida en el art. 4 de la Ley 25.972.

El fundamento béasico del presente consiste en
anticipar el posible y previsible debate judicial en
torno al agravamiento indemnizatorio particular-
mente a partir de la publicacién por parte del Insti-
tuto Nacional de Estadistica y Censo (I.N.D.E.C.)
de la tasa de desempleo para el ultimo trimestre del
afio 2006.

En tal sentido, realizaremos una escueta sintesis
a titulo meramente ilustrativo de la evolucion legis-
lativa —en sentido material- hasta llegar a su condi-
cién actual.

Il.Unlargoy sinuoso
camino-evolucion normativa

En su erratico iter que la conducira mas tarde o
mas temprano a su dilucion, esta “suspensién de
los despidos sin causa”, recordemos que se trata
de una norma con vocacion de transitoriedad, fue
postergando su fallecimiento por medio de diferen-
tes decretos y de una ley.

Sin perjuicio del andlisis que sigue, considero
oportuno realizar con caracter previo un sintético
racconto del iter que recorrio la suspension de los
despidos sin causa —vulgarmente conocida como
“doble indemnizacién”, a fin de poder vislumbrar
con mayor claridad su estado actual.
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Con fecha 7 de enero de
2002, mediando un contexto de
indudable crisis —politica, econ6-
mica, laboral, etc...— el Congreso
de la Nacion dicto la Ley 25.561,
ley de emergencia que, en su
vasto espectro, incluy6 una me-
dida “suspensiva” de los despi-
dos sin causa. De tal modo esta-
blecia que: Por el plazo de
CIENTO OCHENTA (180) dias
quedan suspendidos los despi -
dos sin causa justificada. En ca -
so de producirse despidos en
contravencion a lo aqui dispues -
to, los empleadores deberan
abonar a los trabajadores perju -
dicados el doble de la indemni -
zacion que les correspondiese,
de conformidad a la legislacion
laboral vigente.

La medida, de eminente ca-
racter transitorio fue alargando
su agonia por medio de diferen-
tes normas, emitidas tanto por el
Congreso de la Nacién como por
el Poder Ejecutivo Nacional.

En efecto, a la ley de emer-
gencia le siguieron el decreto
50/2002 —que fijé6 con gran des-
prolijidad la entrada en vigencia
de la Ley 25561 y por ello sufrid
numerosos cuestionamientos en
cuanto a su constitucionalidad.

Luego el decreto 883/2002
(BO 29/5/2002) prorrogo la vigen-
cia de la suspension de los despi-
dos por 180 dias mas a partir del
vencimiento del plazo original.

Mas adelante, el decreto
2639/2002 (BO 20/12/2002) intro-
dujo una innovacion, excluyendo
del &mbito de aplicacion personal
de la ley a los trabajadores que
se incorporaran a partir del 1° de
enero de 2003 en tanto y en
cuanto su incorporacion repre-
sente un aumento en la plantilla
total de trabajadores de la empre-
sa al dia 31 de diciembre de
2002. Esta innovacion tampoco
guedo exenta de planteos contra-

dictorios, particularmente en rela-
cién a quién incumbe el onus pro -
bandi. Segun nuestro criterio, no
caben dudas de que la carga pro-
batoria recae sobre quien invo-
que el aumento en la plantilla de
empleados conforme el principio
onus probando incumbit actoris
(art. 377 C.P.C.C.N.).

El decreto 662/2003 (BO
21/3/2003) se limitdé a prorrogar
la suspension de los despidos
hasta el 30 de junio de 2003. Por
su parte, el decreto 256/2003 la
prorrogd hasta el 31/12/2003
coincidiendo con la renovacion
de la declaracién de emergencia
ocupacional del decreto 39/2003.

A su vez, el decreto 1351/2003
(BO 6/1/2004) postergd hasta el
31/3/2004 el fin de la suspension
de los despidos; y el 369/2004
(BO 2/4/2004) lo hizo desde el
01/04/2004 hasta el dia
30/6/2004.

Como podréa apreciarse, el op-
timismo en el gobierno era gran-
de pues a juzgar por los exiguos
plazos de las prérrogas el Poder
Ejecutivo contaba con revertir la
profunda crisis a lo largo de un
trimestre.

Con fecha 28 de junio de 2004,
anticipandose —en dos dias— al
vencimiento de la dltima prorro-
ga, el decreto 823/2004 alargd
nuevamente la vida de la suspen-
sion de los despidos sin causa
desde el 1° de julio de 2004 has-
ta 31 de diciembre del mismo
afio; sin embargo, redujo la san-
cion para las contravenciones al
80%, ello a pesar de que persis-
tia la declaracion de la emergen-
cia publica tanto en materia ocu-
pacional como en lo social, admi-
nistrativo, econémico, financiero
y cambiario, ya que la merma en
las tasas de desocupacion, a cri-
terio del Poder Ejecutivo permi-
tian reducir el grado de protec-
cién contra el despido arbitrario.

A su vez se faculté al PODER
EJECUTIVO NACIONAL para
disponer otras reducciones a la
duplicacion prevista por el articu-
lo 16 de la Ley N° 25.561 y sus
modificatorias, en funcion de la
evolucién de la tasa de desocu-
pacién que trimestralmente cal-
culay publica el INSTITUTO NA-
CIONAL DE ESTADISTICA.

El 17 de diciembre de 2004, el
B.O. publico la Ley 25.972 que
prorrogd los plazos de emergen-
cia publica establecida por la ley
25.561 y sus modificatorias, las
disposiciones de la Ley 25.790, el
estado de emergencia sanitaria
dispuesto por el decreto 486/2002
y la suspension de los despidos
sin causa del art. 16 de la Ley
25.561 en los siguientes términos:

Prorrégase la suspension de
los despidos sin causa justificada
dispuesta por el articulo 16 de la
Ley N° 25.561 y sus modificato -
rias, hasta que la tasa de desocu -
pacion elaborada por el Instituto
Nacional de Estadistica y Censo
(INDEC) resulte inferior al DIEZ
POR CIENTO (10%). En caso de
producirse despidos en contraven -
cioén a dicha suspension, los em -
pleadores deberan abonar a los
trabajadores afectados el porcen -
taje adicional que fije el Poder Eje -
cutivo nacional, por sobre la in -
demnizacién que les corresponda
conforme a lo establecido en el ar -
ticulo 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo N° 20.744 (t.0. 1976) y sus
modificatorias. Esta disposicién no
resultard aplicable a los empleado -
res respecto de los contratos cele -
brados en relacién de dependen -
cia, en los términos de la Ley de
Contrato de Trabajo N° 20.744 (t.o.
1976) y sus modificatorias, a partir
del 1° de enero de 2003, siempre
gue éstos impliquen un aumento
en la plantilla total de trabajadores
gue el empleador poseia al 31 de
diciembre de 2002.
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Apartir de entonces, el acta de
defuncion de la suspension de los
despidos sin causa deja de tener
fecha cierta para tener una suerte
de “condicion resolutoria” cuya in-
determinacion subsumi6é —hasta
el dictado del decreto 1224/07—, a
quienes alcanzaba la norma en
un claro estado de incertidumbre
e inseguridad juridica.

Pocos dias después, por medio
del decreto 2014/2004 se estable-
ci6 que a partir del 1° de enero de
2005 hasta el 31 de diciembre de
2005 los despidos en contraven-
cién al art. 16 de la ley 25.561 de-
berian abonar un 80% adicional al
monto de la indemnizacion. Aclaré
también que, a los efectos del cal-
culo de dichas sumas, el porcen-
taje adicional comprende todos
los rubros indemnizatorios origina-
dos con motivo de la extincion del
contrato de trabajo.

Mas tarde, en el mes de no-
viembre de 2005, el decreto
1433/05 derogo el decreto 2014/04
y redujo el agravamiento indemni-
zatorio al 50% de la indemnizacion
prevista en la ley 25.972.

[11. Naturalezajuridica
dela suspension delos
despidos sin causa.

El régimen de“ estabilidad
impropiareativaagravado’

Para alcanzar una comprension
mas acabada de la naturaleza ju-
ridica de esta “rareza” de la legis-
lacion laboral, creemos importan-
te refrescar algunos conceptos
previos tales como la justificacion
de la indemnizacion por despido
0 antigliedad.

El art. 90 de la LCT contiene
una clara directiva; esta consiste
en que el contrato de trabajo, sal-
VO en ciertos supuestos, es cele-
brado por tiempo indeterminado.
Frente a este panorama, es decir,

de contratacion por tiempo indeter-
minado, incurre en un ilicito con-
tractual el empleador que, despro-
visto de causa legalmente admiti-
da disuelve el vinculo contractual.
Citando a Maza, el hecho de abo-
nar una multa de transito no le qui-
ta lailicitud a la trasgresion de un
seméaforo en rojo; es decir, el pago
de la indemnizacién por despido
no torna licito al despido arbitrario.

El legislador, siguiendo la direc-
tiva contenida en el art. 14 bis
C.N. optd, entre diferentes alter-
nativas, por reconocerle eficacia
juridica al ilicito contractual que
constituye el despido ad nutum.
Sin embargo, lo sanciona y ade-
mas lo obliga a reparar el dafio co-
metido —y para ello establece una
tarifacién basada en la antigliedad
del trabajador. En cuanto a la efi-
cacia de los parametros indemni-
zatorios actuales, por exceder el
tema largamente el marco de este
trabajo, nos remitimos a lo ex-
puesto por el Dr. Julio A. Grisolial

Ahora bien, la coyuntura por to-
dos conocida (crisis econdémica,
altas tasas de desempleo, etc.), de
innegable emergencia, movio al le-
gislador de la Ley 25.561 a au-
mentar la proteccion contra el des-
pido incausado dado que en tales
circunstancias, la indemnizacion
forfataria prevista para una coyun-
tura de “normalidad” resultaba a
todas luces insuficiente para res-
ponder al dafio ocasionado por el
despido arbitrario. Me explico, la
exclusion de la comunidad empre-
saria atraia consecuencias mucho
mas gravosas, lo mismo que la
pérdida del empleo, los montos in-
demnizatorios estaban expuestos
a una erosién muy veloz, etc.

Asi, se dispuso la sancién de
una norma de caracter transitorio
gue tuvo como finalidad el espe-
cial amparo de la masa asalaria-
da y del mercado de trabajo en si
mismo, en tanto y en cuanto per-

durara la “crisis econémica” o asi
lo estimara el Poder Ejecutivo en
funcién de lo que informara la
consultoria técnica gubernamen-
tal del INDEC.

La mecénica de tutela emplea-
da por la ley de emergencia no
difiere sustancialmente de la pro-
teccién conferida al trabajador
por el RCT contra el despido arbi
trario; es decir, busca por un lado
que el trabajador despedido re-
sulte indemne y por el otro que el
empleador se vea desalentado a
tomar la arbitraria medida por
medio de la presién econémica.
Sélo por cuestiones de politicas
de empleo se elevé la barrera del
despido en algunos centimetros.

Dejaremos de lado el hecho de
que ni la presién econémica ha si-
do lo suficientemente potente co-
mo para frenar tan siquiera un so-
lo despido —durante la vigencia de
la suspension de los despidos no
se registraron descensos signifi-
cativos de los despidos sin cau-
sa—; ni la indemnizacion suficien-
temente alta como para procurar
indemnidad al trabajador.

En cuanto a la técnica legislati-
va empleada —en sentido mate-
rial-, esta, podemos afirmar ha de-
jado mucho que desear, y ello ha
guedado reflejado en los numero-
sos planteos de inconstitucionali-
dad de la que ha sido objeto.

Veamos cudl ha sido su redac-
cion original: Suspéndese la aplica -
cion de la Ley N° 25.557, por el tér -
mino de hasta NOVENTA (90)
dias. Por el plazo de CIENTO
OCHENTA(180) dias quedan sus -
pendidos los despidos sin causa
justificada. En caso de producirse
despidos en contravencién a lo
aqui dispuesto, los empleadores
deberan abonar a los trabajadores
perjudicados el doble de la indem -
nizacién que les correspondiese,
de conformidad a la legislacion la -
boral vigente.
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Noétese como el legislador por
un lado dispone la “suspension”
de los despidos sin causa justifi-
cada. Esta “suspension” podria
ser interpretada como la suspen-
sion de los efectos juridicos del
acto rupturista; sin embargo, a
punto seguido, se le confiere ple-
na eficacia al despido pero se
agravan sus consecuencias para
el empleador. En efecto, se prevé
la duplicacion de las indemniza-
ciones derivadas del despido.

Esta redaccion llevé en un mo-
mento a que surgieran interpreta-
ciones aisladas que entendian
qgue los efectos juridicos de los
despidos sin invocacién de causa
guedaban suspendidos; es decir,
privados de los efectos rupturis-
tas que le son propios.

Sin embargo, las interpretacio-
nes que sostenian que la ley de
emergencia modificaba el régi-
men de contrato de trabajo por
un hibrido entre la estabilidad im-
propia y la propia, donde el efec-
to juridico del despido se suspen-
dia por 180 dias, fueron pronta-
mente desechadas.

Por lo expuesto entendemos
que la naturaleza juridica de la
suspension de los despidos sin
causa consiste en un incremento
en el grado de proteccién contra
el despido arbitrario.

V. Alcancedelanorma

En lo referente al alcance del
agravamiento  indemnizatorio
previsto en la norma, se puede
apreciar como, nuevamente, la
emergencia apresuré al legisla-
dor que omitié6 determinar cuales
eran esas indemnizaciones que
correspondiesen al trabajador.
Excede el marco de analisis plan-
teado en el presente estudio; sin
embargo, resultan manifiestas
las disimiles interpretaciones que
pueden realizarse de tan vaga

expresion. Estas disimiles expre-
siones motivaron disimiles plan-
teos judiciales con disimiles re-
sultados ahondando en tiempo
de crisis la crisis con un toque ne-
fasto de incertidumbre juridica.

V. Latasa de desempleo
segun el INDEC

De apegarnos rigidamente a la
gramatica de la normativa inferi-
mos con “claridad” que la suspen-
sién de los despidos sin causa tie-
ne plena vigencia hasta que la ta
sa de desocupacion elaborada por
el Instituto Nacional de Estadistica
y Censo (INDEC) resulte inferior al
DIEZ POR CIENTO (10%).

Ahora bien, como también se
sefialara, la Ley 25.972 madifica la
técnica legislativa de su predece-
sora Ley 25.561 y establece un
término condicional para la sus-
pension de los despidos sin causa
a diferencia del plazo cierto previs-
to por aquella, estableciendo una
condicion resolutoria para la finali-
zacion de la suspension: que la ta-
sa de desocupacion elaborada por
el INDEC resulte inferior al 10%.

Mientras las estadisticas elabo-
radas por el Instituto Nacional arro-
jaron resultados que denunciaban
una tasa de desocupacion superior
al 10%, la interpretacion de la ley
no ofrecia mayores cuestionamien-
tos, o al menos no diferian de los
ya resueltos; sin embargo, este
equilibrio inestable se rompid con
la publicacién por parte del INDEC
de las tasas de desempleo del
cuarto trimestre del afio 2006. Y es
gue el INDEC, no publica una sino
varias tasas de desempleo utilizan-
do en cada una de ellas distintos
criterios de evaluacion. Este aspec-
to no fue tenido en cuenta por el le-
gislador. Los resultados para el lti-
mo trimestre de 2006 habian sido:

Segun el INDEC:

1) La desocupacién seria de un
8,7% si se considera a los be-
neficiarios de planes sociales
como “ocupados”. A este res-
pecto cabe sefalar que el re-
quisito esencial para acceder
a un plan social es justamente
revestir el caricter de “deso-
cupado” por lo que computar a
los desocupados como ocupa-
dos no parece coherente.

2) La desocupacion seria del 9,3%
considerando como desem-
pleados a aquellos beneficiarios
de planes sociales que buscan
empleo y no lo encuentran.

3) Y por ultimo, la desocupacion
seria del 10,1% si se conside-
ra a los beneficiarios de planes
sociales como desocupados.
La ley 25.972 hace referencia a

la tasa de desocupacion que se-

gun el INDEC se calcula como por-
centaje entre la poblacion desocu-
pada y la poblacién econémica-
mente activa, ello resulta esclare-
cedor en relacion a que los benefi-
ciarios de los planes sociales de-
ben ser computados como desocu-
pados busguen o no trabajo en tan-
to y en cuanto formen parte de la
poblacién econémicamente activa.
Por otra parte, notese que es
condicién para ser beneficiario de
un plan “jefes y jefas” estar en si-
tuacién legal de desempleo con

lo cual incluir como ocupado a

una persona legalmente califica-

da como desempleado resulta
cuanto menos cuestionable.

De tal modo, devenia necesa-
rio recurrir a otros mecanismos
de interpretacion:

VI. Interpretacion
teleoldgica dela suspension

Haciendo una exégesis teleolé-
gica, descubrimos que la finalidad
de la suspension de los despidos
sin causa y el consecuente agrava-
miento de las indemnizaciones de-
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rivadas de despidos dispuestos en
contravencion a dicha suspension
tenia por fin, en un contexto de cri-
sis ocupacional, indemnizar debi-
damente al trabajador excluido de
la comunidad empresarial —que ve-
ra agravadas las dificultades “nor-
males” para su reinsercion—y di-
suadir a aquel empleador que deci-
da incurrir en el ilicito contractual
del despido sin causa cuyos efec-
tos son tanto mas graves cuanto
mas aguda es la crisis.

A tal efecto, el legislador, arre-
batadamente, establecié un para-
metro para establecer a partir de
qué momento la crisis ocupacio-
nal deja de existir y por tanto de-
be caer la proteccién calificada.
Dicho parametro lo fijé en el 10%
de desocupacion. Por encima de
dicha valla se entiende que hay
crisis ocupacional; por debajo de
aguella no la hay.

Pero, no escapara a la critica
del lector que una merma mera-
mente temporaria de la tasa de de-
sempleo no diluye la crisis. En tal
sentido, existen argumentos que

gue verosimilmente pueda prever-
se que dicha tasa no superara el
10% en el trimestre venidero.

Por otra parte, frente a la legiti-
ma duda, siendo esta norma (art,
4 Ley 25.972) de eminente natura-
leza laboral, debemos recurrir a
los principios generales del dere-
cho del trabajo, en particular al cé-
lebre in dubio pro operario y estar
por la interpretacion de la ley mas
favorable al trabajador.

VII. Lapublicacién deuna
tasa de desempleo inferior
al 10% como condicién
resolutoria de la suspensiéon
delos despidos sin causa

La ley 25.972 planteé un a condi-
cién que de cumplirse —tal parece
surgir de su propia letra— extingui-
ria la suspension de los despidos
sin causa: Prorrégase la suspen -
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sopesan la estabilidad del desem-
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sién de los despidos sin causa jus -
tificada dispuesta por el articulo 16
de la Ley N° 25.561 y sus modifi -
catorias, hasta que la tasa de de -
socupacion elaborada por el Insti -
tuto Nacional de Estadistica y
Censo (INDEC) resulte inferior al
DIEZ POR CIENTO (10%).

Habida cuenta de los graves
efectos del cumplimiento de la
“condicion resolutoria”, esto es, la
pérdida para los trabajadores en
relacion de dependencia de bue-
na parte de su proteccién contra
el despido arbitrario, o dicho de
otro modo la “degradacion” de di-
cha proteccion; el cumplimiento
de dicha condicién, esto parece
obvio, no sélo debia ser analizado
con un criterio restrictivo y caute-
loso; sino que, y esto resulta mas
importante aun, debia ser decla-
rado oficialmente, con la publici-
dad del caso, y dando fecha cier-
ta al fallecimiento de la suspen-
sion de los despidos sin causa.

Probablemente la peor patolo-
gia sufrida -y diseminada— por
esta medida de politica de em-
pleo, ha sido la inseguridad juridi-
ca —entendida como imposibili-
dad de conocer la consecuencia
juridica de un acto— en que sub-
sumié la ley afectada por una de-
ficiente redaccién, tanto a em-
pleadores como trabajadores.

VI1II1. El decreto 1224/07

Con fecha 11/09/07 se publico
en el B.O. el mentado decreto que
buscé no ser menos que sus an-
cestros. La norma establecio, en
lo que aqui interesa, lo siguiente:
Declarase cumplida la condicién
prevista por el primer parrafo del
articulo 4° de la Ley N° 25.972.

De tal modo, el decreto confir-
mo lo que afirmaramos en aquel
trabajo originario: la tasa de de-
sempleo publicada por el INDEC
era la condicién que debia cum-

plirse para que el Poder Ejecutivo
dictara la norma que pusiera fin al
agravamiento indemnizatorio co-
mo consecuencia de la suspen-
sion de los despidos sin causa.

1. La necesidad del decreto

Para examinar la importancia
del dictado de este decreto debe-
mos remontar a las bases (arts. 1
y 2 C.Civ.). Las leyes —en sentido
material- son obligatorias para
todos luego de su publicacion.
Esa misma publicidad requiere la
derogacion de las normas.

Es cuanto menos cuestionable
la publicacién de las tasas de de-
sempleo por parte del INDEC.

Este Instituto, como afirméra-
mos, es un érgano de apoyo del
gobierno, pero es este Ultimo el
encargado de dictar las normas de
alcance general, y no el primero,
méxime cuando se trata de una
norma de tan amplio espectro.

2. Lafecha cierta

Otro aspecto que no puede ser
soslayado es la importancia de
dar fecha cierta al fin de la “dupli-
cacion” indemnizatoria —nueva-
mente me abstendré de comentar
si la oportunidad fue buena o no—.

Mientras que la tasa del INDEC
no tiene fecha cierta de publica-
cién y que las tasas corresponden
a periodos trimestrales —con lo
cual tampoco hay fecha cierta—,
los decretos no solo pueden fijar
su fecha de entrada en vigencia si-
no que el propio art. 2° C.Civ. la es-
tablece supletoriamente. Por otra
parte, lamentamos la redaccion
del decreto que “declara” cumplida
la condicion resolutoria cuando de-
bié constatar un hecho —en base a
los informes del INDEC- y “consti-
tuir’” una nueva situacion juridica a
partir de ese hecho dando fecha
cierta a la mencionada suspension
de los despidos sin causa.

Sin perjuicio de esta deficiente
técnica legislativa, no nos caben
dudas en cuanto a que: 1) Cayo la

suspension de los despidos sin
causa; y 2) La caida tiene por fecha
cierta el octavo dia siguiente al de
la publicacién del decreto 1224/07.

| X. Conclusiéon

La conclusion de este trabajo
puede resultar obvia. Es que en
efecto, los problemas que han
surgido desde la publicacion por
parte del INDEC de distintas ta-
sas de desempleo son evidentes
y consisten en un mayor grado
de inseguridad juridica para los
sujetos de contratos de trabajo.
Sin adentrarnos en otra discu-
sion, también vélida, relativa a la
conveniencia o inconveniencia de
una mayor proteccién contra el
despido arbitrario, sefialo que, la
inseguridad juridica, esto es sabi-
do, es madre de litigios, pérdida de
derechos, ineficientes asignacio-
nes de recursos, y en fin, de diver-
sos males. Sin embargo, como lo
afirmaramos en aquel entonces,
los problemas no son tales cuando
tienen soluciones simples. En este
caso, la solucion se encontraba en
manos del P.E. y consistia en una
disposicion expresa que aclarara
expresamente la vigencia o dero-
gacion de la normativa en cuestion.
Sin perjuicio de la lamentable
técnica legislativa empleada, no te-
nemos dudas al afirmar que el PE.
se expidid expresamente por la de-
rogacion de la suspension de los
despidos sin causa y que la fecha
de entrada en vigencia de la “caida”
es la prevista en el art. 2° C.Civ. |

* Wanda San Miguel obtuvo el Se-
gundo Premio del Concurso realiza-
do en el afio 2007 por la Asociacion
de Abogados Laboralistas sobre tra-
bajos juridicos

Nota

1. GRISOLIA, Julio Armando, ¢Es
alta la indemnizacion tarifada por
despido en Argentina? Laboral,
Revista de la Sociedad Argentina
de Derecho Laboral, Nimero es-
pecial, afio IX, n°® 36, noviembre
diciembre 2007.
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El verdadero alcance de

los acuerdos
autoridad adm

|. Delimitacion del tema

Observamos que se ha reiniciado un debate —que du-

rante muchos afios se mantuvo intangible a la sombra

de soluciones dogmaéticas— en torno al alcance juridi-
co que poseen los acuerdos transaccionales homolo-
gados por la autoridad administrativa del trabajo.

Durante muchos afios estuvo instalada la idea de
qgue un acuerdo homologado posee autoridad de “co-
sa juzgada administrativa”. Y en base a dicha idea, se
impidieron reclamos posteriores entre las partes de un
acuerdo homologado, argumentandose la inalterabili-
dad del mismo.

Esta postura —que calificaremos de “tradicional’—
fue generosamente receptada por la jurisprudencia. Es
por ello que el estado de la misma es criticable. La ju-
risprudencia mayoritaria suele sostener que ante un
acuerdo homologado, no pude accederse a la Jurisdic-
cion, salvo que se sigan algunas de las siguientes tres
vias: a) Impugnacién administrativa de la homologa-
ciont; b) Impugnacion judicial, alegando y probando, la
existencia de algun vicio de la voluntad del trabajador;
0 ¢) Redarguyendo de falsedad dicho acto juridico ho-
mologatorio2.

Dicha situacion, repudiable, ha sido la imperante
hasta nuestros dias, y ha sido sostenida sobre la base
de interpretaciones dogmaticas y falsas.

Sostengo ello porque, tanto la jurisprudencia como
la doctrina “tradicional’, han fundado su posicién,
esencialmente, en dos pilares:

1) El primero es la aplicacion dogmatica del fallo ple-
nario “Lafalce”.

2) El segundo, que se relaciona con el anterior, es un
grueso error de derecho. Y consiste en igualar la
funcion administrativa homologatoria de intereses
privados, con la funcion administrativa del Estado
de proteccion y administracion de interese publicos,
sin argumentos que habiliten dicha semejanza.

Es hora de realizar un anlisis critico de, al menos,
estos dos argumentos de la postura tradicional que no

nomologados por la
nistrativa del trabajo

------------------- » por Diego Andrés Barreiro

tienen ningdn sustento juridico y que existen —creo—
por tener la cualidad de priorizar la “seguridad juridi-
ca” sobre el Orden Publico Laboral.

Il. ¢Quésedijo, realmente,
en € Plenario L afalce?

Como sefialamos, uno de los pilares que da funda-
mento a la postura clasica, es la aplicacion automati-
ca e inconsciente del fallo plenario “Lafalce™. Tales
calificaciones tienen sus razones porque —como se-
guidamente veremos— de dicho Plenario, no emerge
la doctrina que se le atribuy0 reiteradamente.

En dicho proceso judicial, se resolvié concretamente
que: “La manifestacion de la parte actora en un acuer -
do conciliatorio de que una vez percibida integramente
la suma acordada en esta conciliacion, nada mas tiene
que reclamar de la demandada por ningdn concepto
emergente del vinculo laboral que las uniera, hace co -
sa juzgada en juicio posterior donde se reclama un cré -
dito que no fue objeto del proceso conciliado”.

Nada mas! Leemos una y otra vez la doctrina
emergente del fallo y no se puede creer lo que se ha
dicho de él, por afios.

Recordemos que el Sr. Lafalce inici6 una deman-
da judicial contra su empleador, persiguiendo el cobro
de las indemnizaciones por antigiiedad. En dicho pro -
ceso judicial, las partes formalizan un acuerdo conci-
liatorio, y en una de sus clausulas se inserto que el
actor nada mas tenia que reclamar de la empresa de-
mandada por el vinculo de trabajo que los uniera.

Tiempo después —al mes aproximadamente— el Sr.
Lafalce inicia otra accion judicial pretendiendo el co-
bro de las indemnizaciones que le correspondian,
ahora fundadas en su caracter de delegado gremial,
por estabilidad sindical.

Y fue en éste ambito, en el que se resolvio el co-
nocido Plenario Lafalce, con el postulado que enca-
beza este paragrafo4.
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Entonces, aunque parezca su-
perfluo, es necesario subrayar que,
del estudio del plenario “Lafalce”,
guedan clarisimos los siguientes
tres puntos:

Primero: Que la doctrina es apli-
cable s6lo a acuerdos arribados en
sede judicial.

Segundo: Que el plenario tiene
fecha 29/09/1970, es decir, anterior
a la fecha de sancién de la Ley de
Contrato de Trabajo 20.744. Es
oportuno tener presente que es re-
cién con la sancion de la ley N°
25.345 que, en el texto de la ley
20.744, aparece casi por casuali-
dad la cosa juzgadas.

Tercero: Que la cuestién a dilu-
cidar en el Plenario, fue, si una
clausula del tipo “nada mas tendra
para reclamar”, inhibia el reclamo
de rubros que no se expresaban
taxativa y concretamente en el
acuerdo conciliatorio judicial®.

Se observa entonces, sin mu-
cho esfuerzo, que la jurisprudencia
clasica ha aplicado en forma auto-
matica y reiterada la doctrina del
plenario Lafalce cometiendo gra-
Ves errores, que son precisamente
la elusion de los tres puntos resal-
tados precedentemente. Esto nos
hizo pensar que, la triste frase
“miente, miente...que algo que -
dard” ha dado sus frutos en la ma-
teria. Tanto se ha mentido en torno
a Lafalce, que lo han transformado.

En sintesis, los datos sefialados
no han sido considerados a la hora
de hacer Justicia y pensar en el
verdadero alcance que debe otor-
garsele a los acuerdos administra-
tivos homologados?.

I11. ¢,Cuandoy cdmo
aparecela“cosajuzgada’ ?

Pasemos del Plenario Lafalce, a
estudiar otra falacia sostenida por
la postura tradicional. Es comun
ver acciones rechazadas, por ha-
cerse lugar a la excepcion de “cosa
juzgada” ante la oposicién de un

acuerdo homologado. Veamos si
esto, de que los acuerdos adminis-
trativos homologados poseen auto-
ridad de cosa juzgada, es cierto.

Antes, recordemos que en
1944, se dicta el Decreto-Ley
32.347/44, por medio del cual se
cred la Justicia laboral para la Ca-
pital Federal. Mediante esa norma
se instituyd la justicia especializa-
da, que estaba constituida por una
Comisién de Conciliacion, una Co -
mision de Arbitraje, los Jueces de
Primera Instancia y, la Camara de
Apelaciones.

La “Comisi6on de Conciliacion”
era un 6rgano “permanente de la
justicia del trabajo cuyo principal
objetivo es procurar el avenimiento
de la partes”s. A pesar de tan cate-
gérica conclusién, ésta Comision
trajo sus dudas —en relacion a su
naturaleza administrativa o jurisdic-
cional- ya que en un primer mo-
mento, los integrantes de la misma
eran designados por el Poder Eje-
cutivo. Sin embargo, recuerda Allo-
cati9, la cuestion fue sometida ante
la Camara Apelacionest®, como
también ante la Corte Suprema
Justicia de la Naciénl?, y finalmen-
te se concluy6 que la misma era un
organo judicialt2,

En el afio 1969, se dicta la Ley
18.345 que instaura un nuevo pro-
ceso judicial. Es importante retener
que es recién aqui (en el afio 1969)
gue, mediante una ley, se estable-
ce que los acuerdos con homolo-
gacion judicial poseen autoridad de
cosa juzgada (Art. 69 de la Ley
18.345). Atencion que no dice otra
cosa: La ley habla de cosa juzga -
da, en el preciso sentido de cuali-
dad propia de los actos jurisdiccio -
nales firmes.

Ubiguémonos temporalmente
también, y retengamos que es bajo
la vigencia de ésta ley procesal,
gue se dicta el arriba mencionado
plenario Lafalce.

Posteriormente, en el afio 1974
(B.O 27/09/1974), se sanciona la
Ley Contrato de Trabajo, la que no

preveia en ninguna de sus normas
el alcance de los acuerdos adminis-
trativos homologados. Sdlo se limi-
taba a reconocer como vélidos, a
aquellos que se realizaban ante la
autoridad administrativa o judiciall3.
Insistimos, el legislador solo se refi-
ri6 a la validez de los mismos, en
tanto y en cuanto se realizaran con
la intervencion de la autoridad ad-
ministrativa o judicial. En ningin
momento se refiere al alcance de
cosa juzgada de los mismos.

Por ultimo, es recién en el afio
2000, que el texto del art. 15 de la
LCT es complementado por la de-
nominada “Ley Antievasion”, que
incorpora de manera tangencial, el
instituto de la cosa juzgada.

En otras palabras, y por todo lo
resefiado en el paragrafo, quere-
mos sefialar que “la cosa juzga -
da” como cualidad de los acuerdos
homologados por la administra-
cion, no tuvo —solo recién a partir
del afio 2000- fundamento legal aF
guno. Y ha sido, entonces, el pro-
ducto de una imprecisa y falsa rei-
teracién en pronunciamientos judi-
ciales dogmaticos.

Igualmente, debo destacar que
a pesar de la referida incorpora-
cion legal, puede y debe soste-
nerse desde una sana hermenéu-
tica, que el legislador no se pro-
puso conferir la “cosa juzgada”
para utilizarla como se la utiliza,
sino que intento evitar —-mediante
acuerdos entre particulares— la
evasion fiscal. Creo ello porque,
es indiscutible que el nuevo texto
del art. 15 de la LCT, ha sido un
hijo putativo de una ley dedicada
a temas impositivos y fiscales. Y
es clarisimo que ni en la gesta-
cion, ni en su nacimiento puede
hallarse una razon técnica, juridi-
ca o logica de la incorporacién de
la "cosa juzgada” al texto de la
LCT14. En consecuencia, ante un
origen casual, no puede darsele
la trascendencia que se le da. La
finalidad del legislador debe
orientar al intérprete de la ley.
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I'V. Algunas precisiones
acerca de lallamada “ cosa
juzgada administrativa’

Otro instituto que merece nuestra
atencion, se halla intimamente vin-
culado con el anterior. Me refiero a
la “Cosa Juzgada Administrativa”.
Esta también ha sido tomada tor-
pemente por algunos operadores
del Derecho del Trabajo sin tener
en cuenta su definicion, su objeto
ni su naturaleza juridica.

La “cosa juzgada administrati-
va”, como atributo de estabilidad de
ciertos actos administrativos nace
pretorianamente a través del fallo
“Carman de Canton15”, precedente
importantisimo en el derecho publi-
co argentino, que establece que
aquellos actos administrativos atri-
butivos de derechos a los adminis-
trados, que fueran regulares y que
causaren estado; no podian ser re-
vocados por la propia Administra-
cion. Se lo otorgaba asi, a dicho ac-
to, una estabilidad en favor de los
administrados. Por ello es valido
sostener que “...el caso “Carman
de Canton” implicé la clausura de la
etapa autoritaria que caracterizaba
al derecho administrativo de fines
del siglo XIX y comienzos del XXy
la consecuente apertura de una
vertiente garantistica..."6

Ahora bien. De alli, a la situacién
actual, en la que se intenta otorgar
a una conciliacion realizada ante la
autoridad administrativa, el atributo
de “cosa juzgada administrativa”
para rechazar una demanda judicial
por “cosa juzgada judicial”, hay un
vacio conceptual que nos hace
pensar nuevamente en lo lamenta-
ble pero efectivo del adagio, “mien -
te, miente ... que algo quedara”.

No existe fundamento que ex-
plique la traslacion de la teoria de
la estabilidad de acto administrati-
vo hacia las homologaciones ad-
ministrativas de acuerdos entre
particulares.

Dejemos algo en claro: el atribu-
to de “cosa juzgada administrativa”

es ldgico en la relacién Administra-
do-Administracion, donde el Esta-
do, como se sabe, es parte y por lo
tanto el orden juridico debe poner-
le limites. En cambio, en la relacion
Trabajador-Empleador (relacion
privada), el Estado, la Administra-
cion, el funcionario del Ministerio
de Trabajo, es un tercero.

Una autoridad en la materia y
en lenguaje juridico, ha analizado
la cuestion considerando que:
“...la “cosajuzgada judicial” y la
“cosa juzgada administrativa”
no tienen en coman, como a pri -
mera vista podria parecer, ser
ambas “cosa juzgada”: por el con -
trario, cosa juzgada en sentido
estricto es s6lo la que se produce
respecto de las sentencia judicia -
les (...) “la cosa juzgada adminis
trativa” implica tan solo una limita -
cion a que la misma administra -
cién revoque, modifique o sustitu
ya el acto, y no impide que el ac -
to sea impugnado, y eventual
mente anulado en la justicia...”17.

Con lo expuesto creo que no
qguedan dudas de la distancia que
existe entre ellas y de la falsedad
que se ha venido sosteniendo du-
rante afios.

Cuesta creer, pero es comun que
se califique con la “cosa juzgada ad-
ministrativa” a actos juridicos que
no tienen nada que ver con ella. No
he encontrado nada, ni a nadie que
justifique —fundadamente— que tal
calificacién recaiga sobre una ho-
mologacion administrativa.

V. Impugnabilidad directa

Las realidades precedentes, entorn-
ces, tiran por la borda otro de los
puntos débiles de la postura tradi-
cional, que consiste en exigir el
previo agotamiento de la via admi-
nistrativa, antes de que el trabaja-
dor ocurra ante el juez laboral para
impugnar el acuerdo.
Excepcionalmentel8 se ha
analizado la cuestion por el cami-

no correcto, distinguiendo la fun -
cion administrativa que se halla
sometida a la via recursiva o de

reclamo previo; de la funcion ad -
ministrativa homologatoria, que

no se halla sometida a dichos ca-

rriles. Y es por ello que, ante una

homologacion, y “...habiéndose

expedido la Administracién en

causa ajena y de derecho priva -
do, no concurre el interés preven -
tivo o auto-tutelar (...) ni, en con -
secuencia, la necesidad de recu -
rrir jerarquicamente la homologa -
cién de acuerdo...”19,

En otras palabras, la funcién
gue se ejerce por parte de la auto-
ridad administrativa al homologar
un acuerdo de partes, se enmarca
en lo que se ha denominado erré-
neamente20, “funcién jurisdiccional
de la administracion”.

En consecuencia, en éstos su-
puestos, la impugnabilidad judicial
debe ser suficiente y adecuada,
tanto de los hechos como del dere-
cho, de conformidad con los arts.
18 y 109 de la Constitucion Nacio-
nal, y los Tratados Internacionales
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que reconocen y garantizan la De-
fensa en Juicio y Acceso a la Justi-
ciazl,

Esta muy bien entonces, soste-
ner, que “Los jueces del trabajo tie -
nen competencia para entender en
todos los conflictos individuales de
derecho (art. 20 ley 18345), lo que
incluye la facultad de apreciar la
validez o invalidez de los actos que
incidan en la resolucién de los refe -
ridos conflictos aunque los mismos
hayan sido aprobados por actos
administrativos..."22,

Y ante la existencia de un régi-
men legal que impida el adecuado
ejercicio de los derechos constitu-
cionales referidos, estamos ante
una vulneracién constitucional que
debera ser declarada por los jue-
ces, no solo a peticion de parte, si-
no también de oficio23.

En la Pcia. de Bs. As. suele sos-
tenerse que, por aplicacion de los
arts. 14 y 15 del Decreto 6409 (Re-
glamentario de la ley 10.149), la
accion directa ante los tribunales
de trabajo no procede porque no
se agotaron la vias impugnativas
administrativas.

En éstos casos, por los argu-
mentos antes expuestos, debera
declararse la inaplicabilidad_de ta-
les preceptos, ya que una homolo-
gacion de acuerdo privado, no es
materia que deba someterse a la
via impugnativa, y admitiendo en
consecuencia su impugnabilidad ju-
dicial sin cortapisas24. Pues, como
venimos sosteniendo, dichos carri-
les legales impugnativos, estén
previstos para supuestos en que el
organo estatal cumple la funcién
puramente administrativa (multas,
intimaciones, etc), y no para los ca-
sos en que homologa un acuerdo.

Y para el caso de que se sosten-
ga su aplicabilidad, debera decla-
rarse su inconstitucionalidad_por
violacion de los arts. 18 y 109 de la
Constitucion Nacional y de los Tra-
tados Internacionales que recono-
cen los Derechos de Acceso a la
Justicia y el Debido Proceso.

V1. Brevisimareseia dela
cuestion, segun la SCBA

La perspectiva en que se plantean
las cosas en el presente trabajo,
tiene un escaso, o nulo, asidero en
el Maximo Tribunal Bonaerense ya
gue —contrariamente a lo que ven-
go expresando— se parte de la hi-
pétesis de que los acuerdos homo-
logados en sede administrativa, no
impugnados oportunamente, tie-
nen el atributo de “cosa juzgada”2s.

En relacion al tramite por el cual
se resuelve la cuestién, ante la invo-
cacion de un acuerdo homologado,
se ha sostenido que (con invoca-
cién del art. 31, inciso d) de la Ley
11.653) la misma debe resolverse
como excepcién previa. Sin embar-
go, hay que advertir que existen
precedentes, en los que la SCBA
deja abierta la puerta a la justicia2®.

Otro tema para resefiar, es el re-
ferente al alcance que debe otor-
garsele a las clausulas insertas en
dichos acuerdos. Parece que la
Corte se va perfilando hacia una
postura mas estricta a la hora de
evaluar su alcance.

Histéricamente la SCBA supo
sostener que: “si en el convenio
homologado por autoridad admi -
nistrativa del trabajo, el dependien -
te reconoce que percibida la in -
demnizacién acordada nada mas
tiene que reclamar a su empleador
por concepto alguno derivado de la
relacion laboral que los vinculé, los
reclamos articulados judicialmente
con posterioridad quedan incluidos
dentro de tal formula inserta en el
acuerdo conciliatorio...”27.

A partir del afio 2006, hay una
rotacion de esa postura. El criterio
antafio minoritario de la Dra. Ko-
gan, ha devenido en mayoritario?8.
Es decir, se ha comenzado a en-
tender que, si en un acuerdo ho-
mologado, las partes no identifican
claramente el rubro, la excepcion
de cosa juzgada no alcanza a esos
rubros eludidos, o no identificados
concretamente?9,

Este brevisimo repaso de la ju-
risprudencia bonaerense sobre la
cosa juzgada administrativa, el tra-
mite para resolverla, y el alcance
de las clausulas de los acuerdos,
es solo ilustrativo e intenta demos-
trar lo lejos que se esta de un de-
bate serio y profundo de la cues-
tion. Ello sin desconocer que ha
habido un progreso importante en
algunas cuestiones relacionadas
con el tema.

VII. Conclusion

Luego de observar los principales
argumentos utilizados para soste-
ner la inimpugnabilidad de los
acuerdos conciliatorios homologa-
dos por la autoridad administrativa,
hemos visto que los mismos no
son serios, y otros, directamente
son falsos.

En consecuencia, los acuerdos
homologados por la autoridad ad-
ministrativa del trabajo no tienen
como caracter que los distinga, la
autoridad de “cosa juzgada’. Tam-
poco poseen dichos acuerdos, el
atributo de “cosa juzgada adminis-
trativa”. Y es por ello, entonces que
no puede exigirse un agotamiento
de la via administrativa antes de
iniciar una accion judicial.

Entonces, ante un caso judicial
en el que se reclamen derechos la-
borales y en el que exista un acuer-
do homologado, el mismo no debe
resolverse como una mera cuestion
previa. Las demandas deben sus-
tanciarse plenamente y debera ana-
lizarse —a la luz de normas sustan-
ciales— si en el acuerdo homologa-
do se ha respetado o no el orden
publico laboral, sin olvidar jamas
que, como lo sefiald la CSJN en la
causa “Vizzoti”, “...en larelacion y
contrato de trabajo se ponen en jue -
go, en lo que atafie a intereses par -
ticulares, tanto los del trabajador co -
mo los del empleador, y ninguno de
ellos debe ser descuidado por las
leyes. Sin embargo, lo determinante
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es que, desde el angulo constitucio -
nal, el primero es sujeto de preferen -
te tutela, tal como se sigue de los

pasajes del art. 14 bis anteriormente

transcriptos, asi como de los restan -
tes derechos del trabajador conteni -
dos en esta clausula...”. |

Notas

1. Entre otros, “Dominguez, Salomén
S.y otros v. Metacab S.A”, CNTrab,
Sala 2° (24/04/2006). Voto del Dr. Pi-
rolo, que a mi entender cita erronea-
mente una obra del Dr. Allocatti;
“Gonzéalez Armoa, Luis G. c. La Ro-
bla S.R.L.”, CNTrab. Sala I,
(28/03/2005) Pub. LL2005-C,850.- En
la Pcia. de As. As, “Arena, Maria A. c.
S.M.A.T.A.", TTrab de Trenque Lau-
quen, (27/06/2003), Pub. LLBA 2004,
238.

2. Por lo que el autor representa, entre
muchisimos otros, citamos s6lo a Vaz-
quez Vialard, Antonio, “Ley de Con-
trato de Trabajo. Comentada y Anota-
da”, Tomo |, pag. 226 y 227. Ed. RU-
binzal Culzoni. Santa Fe 2005. Ade-
mas, ver “Benedetto, Jorge O. y
otros v. Peugeot Citroén Argentina
S.A.”. CNTrab, Sala 102 (30/03/2006),
Pub. RDLSS 2006-12-1083.

3. “Lafalce, Angel y Otros ¢/ Casa En-
rique Schuster S.A”, Plenario N° 137,
del 29-9-1970, Pub. L.T. XIX-A , P&g.
184.
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En el mismo votaron por la mayoria
los Dres: Rebullida, Ratti, Eisler, Pet-
toruti, Miguez, Videla Moron, Mache-
ra, Valotta, Cérdoba, Fleitas, Guidobo-
no, Seeber y Folchi. Por la minoria vo-
taron los Dres: Juan C. Goyena, Justo
Lopez y Amadeo Allocati.
4. Es interesante analizar el voto del Dr.
Justo Lopez en “Lafalce”, de cuyo
ejercicio no nos queda otra conclusion
que saber que muy pocos lo leyeron.
El maestro puntualiza la materia del
plenario, e identifica tres elementos:
1° existencia de un acuerdo en sede
judicial, 2° la clausula “nada mas tiene
para reclamar”, y 3° que la cuestion a
resolver era si dichos elementos auto-
rizaban el progreso de la excepcion de
cosa juzgada.
Art. 44, de la ley. (B.O. 17/11/2000)
Obsérvese que la cuestion del plenario
estaba redactada asi: “¢La manifesta -
cién expresada por la parte actora en
un acuerdo conciliatorio en el sentido
que una vez percibida integramente la
suma, materia de esta conciliacién, na -
da mas tiene que reclamar de la de -
mandada por el vinculo de trabajo que
los uniera, autoriza el progreso de la
excepcion de cosa juzgada en juicio
posterior donde se reclama un crédito
no demandado en el juicio conciliado?
7. Con excepcion del fallo que motivé al
autor del presente trabajo a ahondar
en la temética. Me refiero al fallo dicta-
do en la causa “Vivas, Miguel Angel
¢/ Citroen Argentina S.A s/ Despi-

oo

do”, de la CNTrab, Sala 5°
(19/05/2005). En el mismo, con un en-
jundioso fallo del Dr. Zas, se hace una
valoracién adecuada de las Normas
Internacionales que garantizan el Ac-
ceso a la Justicia y la Defensa en Jui-
cio, se logra una armoénica interpreta-
cion del art. 15 de la LCT con dichos
tratados, y se fundamenta la inaplica-
bilidad del plenario Lafalce al caso.

8. Ver Allocati, Amadeo, en “Tratado del
Derecho del Trabajo” dirigido por Ma-
rio L. Deveali. Tomo V, Pag. 125. Ed.
La Ley, Bs. As. 1966.

9. “Tratado..” op. Cit. Pag. 128, 129 y
130. en especial nota 10.

10.Acordada 24/06/1960. Pub. En LL T°
100, pag. 113. y J.A1960-1V, pag. 252.

11.Acordada del 14/10/1960.

12.Se entendio6 que ello era asi, porque al
ser una facultad de la Justicia del Tra-
bajo, el tratamiento de renuncias y de-
signaciéon de empleados y funciona-
rios de dicha Comision de Concilia-
cion, era evidente que los funcionarios
gue llevaban a cabo conciliaciones,
eran parte del Poder Judicial, y de alli
la naturaleza de 6rgano jurisdiccional
de dicha comision.

13.El art. 15 decia: “Los acuerdos tran -
saccionales, conciliatorios o liberato -
rios sélo seran validos cuando se rea -
licen con intervencién de la autoridad
judicial o administrativa, y mediare re -
solucién fundada de cualquiera de és -
tas que acredite que mediante tales
actos se ha alcanzado una justa com -
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posicion de los derechos e intereses
de las partes”.

14.Al analizar las versiones taquigrafi-
cas de los debates parlamentarios
pertinentes, en los cuales se debatié
y sancioné la ley 25.345, podemos
concluir que la incorporacion de la
“cosa juzgada” al art. 15 de la LCT
fue casual. Los debates analizados
son los ocurridos los dias 6 de junio
y 19 de octubre del afio 2000 en la
Camara de Diputados de la Nacion;
y el debate del dia 6 de septiembre
de 2000 en la Camara de Senadores
de la Nacién. Desgraciadamente, en
la misma ley n°® 25.345 se tocaron te-
mas tan disimiles, como politicos (Ej:
se debatié sobre el Régimen de re-
caudacion de los Aportes y Contribu-
ciones previsionales, y el régimen
impositivo sobre combustibles, tema
éste Gltimo que llevé mucho tiempo
del debate y la atencién de los dipu-
tados y senadores).

15.CSJN, fallo del 27 de junio de 1935.
Publicado den LL 1936-3, 594.

16.Cassagne, Juan Carlos “El fallo Car -
man de Canton; un hito fundamental
en la consolidacién de las vertientes
garantistica del derecho administrati -
vo argentino”. Publicado en LL 2002-
B, 19.

17.Gordillo, Agustin. “Tratado de Dere-
cho Administrativo”, Tomo 3. 4° Edi-
cién. Ed. Fundacion de Derecho Ad-
ministrativo. Bs. As. 1999. P4g. VI, 3.

18.Machado, José D. “La revisién judi-
cial de los acuerdos homologados por
la administracién laboral”. DT 2006,
847.

19.Machado, Jose D. Op. Cit.

20.Gordillo, Agustin. “Tratado de Dere-
cho Administrativo”. Tomo 1. 4° Edi-
cion Actualizada. Ed. Fundacion de
Derecho Administrativo. Bs. As.
1997.- P4g. IX, 45y 46.

21.Este aspecto fue debidamente trata-
do en el ya famoso caso “Vivas”. Es-
te fue uno de los pilares del voto del
Dr. Zas.

22.CNTrab. Sala 6° (14/8/2001) “Gime-
nez Fortunatay otro c/ Finexcor SA
y otro”.

23.Conf. Guillermo L6pez. "El control
de constitucionalidad de oficio", L.L.,
supl. del 28-X-2002, pag. 1y sgts.;
Alberto Bianchi, "¢ Se ha admitido
finalmente el control constitucional
de oficio?", en L.L., supl. del 5-XII-
2001, pag. 6 sgts.; Claudio Gomez,
"Control de constitucionalidad de ofi-
cioenla C.S.J.N.", L.L,, supl. de De-
recho Constitucional, 2-XI-2002,
p.24y sgts.; Ana M. Bestard, "El ca-
so Mill de Pereyra y la declaracion
de inconstitucionalidad de oficio",
L.L., supl. de Derecho Constitucio-

nal, 30-XI-2001, p. 16 y sgts. Ver ade-
mas, los siguientes fallos de la S.C-
.B.A (Causa L. 72.336), "lommi, Mi-
guel Angel ¢/ E.S.E.B.A. S.A. Acci-
dente de trabajo, etc."., del
14/04/2004; (Causa L. 83.781) "Zani-
ratto, Mabel Beatriz ¢/ Direccién Ge-
neral de Escuelas y Cultura de la
Provincia de Buenos Aires. Enfer-
medad accidente", del 22/12/2004,
entre otros. Y los siguientes fallos de
la Corte Suprema Justicia de la Na-
cion: "Mill de Pereyra Rita Auroray
otros c/ Provincia de Corrientes",
del 27/1X/2001; “Banco Comercial
Finanzas S.A. (en liquidacién Ban-
co Central de la Republica Argenti-
na) s/quiebra”, del 19/08/2004.

24.En un fallo cuya decision final no
comparto, el Dr .Guibourg expuso
superficialmente un argumento inte-
resante que deberia profundizar. Dijo
“...no puede olvidarse que es el em -
pleador quien resulta obligado frente
al trabajador, por lo que cualquier ac -
cion dirigida a anular el acto adminis -
trativo es, en ultima instancia, una
accion dirigida a ampliar la respon -
sabilidad economica del empleador.
Desde este punto de vista, no pare -
ceria razonable, por ejemplo, que la
posibilidad de impugnar judicialmen -
te el acto administrativo se limite a la
jurisdiccién contenciosa, en especial
cuando no existe norma alguna que
de modo especifico exija tal tramite y
cuando, en tal hipétesis, el trabaja -
dor deberia iniciar un nuevo juicio,
ahora en sede laboral aunque, claro
est4, so6lo cuando hubiera obtenido
un pronunciamiento previo favorable.
Ademas, esta exigencia resulta cer -
cana a un planteo sobre la compe -
tencia y, por esa misma razén, no pa -
rece razonable su discusion cuando
el pleito se encuentra en estado de
dictar sentencia. Presupuesta asi la
posibilidad de impugnar el acto admi -
nistrativo en el &mbito del juicio labo -
ral, las condiciones en las que es po -
sible requerir la nulidad del acto ho -
mologatorio pueden analizarse en di -
versos ambitos” (Fallo “Escobar, Er-
nesto E. c. Finexcor S.A.y otro”.
CNTrab, Sala 3° (13/08/2002), publi-
cado en LL 2002-E, 760 y DJ 2002-3,
274).

25.Es doctrina legal que: “El acuerdo
conciliatorio suscripto en sede admi -
nistrativa del trabajo entre un trabaja -
dor y su empleador, en tanto haya si -
do homologado por la autoridad del
trabajo competente debe asimilarse
en sus efectos al de una sentencia ju -
dicial firme que adquiri6 el valor de co -
sa juzgada” (Causas L. 76.260, sent.
del 21/5/2003; L. 77.712, sent. del

25/10/2000; L. 77.636, sent. del 27/9/
2000; L. 77.715, sent. del 13/9/2000;
L.86203, del 12/10/2005; L 86.480
del 6/07/2005; L. 78.721 del
16/08/2006; Causa L. 54.087, sent.
del 18/5/1999 y L 77.015, del
29/10/2003, entre otras).

26.En éste sentido la Corte hizo lugar a
un recurso extraordinario de Inapli-
cabilidad de Ley, contra una resolu-
cion del Tribunal del Trabajo, que
habia hecho lugar a la excepcién de
cosa juzgada, eludiendo las denun-
cias graves que habia alegado la ac-
tora. El Dr. Negri, sostuvo, que:
“...Las constancias del proceso arro -
jan que aun con anterioridad a la in -
terposicion de la excepcion de cosa
juzgada, la actora sostuvo la nulidad
del acuerdo homologado en sede
administrativa, e identificé una serie
de vicios respecto de los cuales
ofreci6 prueba a los fines de su acre -
ditacion. Por consiguiente, la omi -
sion que se configura a partir de la
falta de apertura a prueba de la ex -
cepciodn con la consiguiente resigna -
cién del examen de circunstancias
directamente vinculadas con el tema
a decidir, descalifica al fallo recurrido
como acto jurisdiccional valido y lo
torna, por ello, incompatible con el
debido proceso legal...”. (“Roselli,
Armando Dante contra SOMISA.
Indemnizacién por accidente,
etc.”, Causa L. 73543, del
29/12/2003). Criterio similar puede
observarse en la causa “Séanchez,
Miguel A. ¢/ Distribuidora Argenti-
na S.A." (L. 71477, del 19/03/2003) y
en la causa “Silva, Jorge Alberto
contra Cerdmicos La Plata S.A. Di-
ferencias indemnizacién por des-
pido” (Causa L. 87.587, del
24/03/2004).

27.Fallo “Quiroga, Rodolfo y otros c/
Calia S.A. Diferencias salariales”,
Causa L. 76.260, del 21/05/2003. En
igual sentido, “Diaz, Roberto Ra-
mén contra Celulosa Argentina
S.A. Ley 24.028" L. 77.015,
29/10/2003, y en éste ultimo caso co-
mienza la disidencia de la Dra. Ko-
gan.

28.Con las suscripcion de Genoud, Hit-
ters, Soria y Roncoroni.

29.Asi, podemos ver que en el caso "Co-
ria, Carlos Alberto ¢/ Ottaviano,
Jorge Antonio y Otro s/ Dafios y
Perjuicios” (Causa L. 83.992, del
5/4/2006) se ha dicho que: “...no me -
dia cosa juzgada si al homologar el
acuerdo celebrado entre las partes, la
autoridad administrativa del trabajo no
se pronunci6 acerca de la proceden -
cia 0 no de los rubros que integran el
objeto de la demanda judicial...”.
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Reflexiones en torno a las figuras
de la simulacion y el fraude laboral

| derecho del trabajo presenta una normativa

particular que reemplaza y complementa la apli-

cacion del derecho comun, otorgadndole autono-

mia a la materia a través de la aplicacion de
principios propios que han de definir el sentido, el al-
cance, el significado de la disciplina.

La razon de ello, sin dudas, es la situacion de hiposu-
ficiencia en la que se encuentra el trabajador y la necesi-
dad de proteccién de raigambre constitucional expresa-
da en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional.

Pero de nada serviria consagrar principios mera-
mente dogmaticos si los derechos pueden ser facil-
mente superados por la violacion de la ley. De alli que
frente a esa situacion de hiposuficiencia la regulacion
de los institutos de la “simulacién y el fraude laboral”
resultan ser esenciales para consagrar y hacer opera-
tivo el principio protectorio.

La LCT no incorpora una definicién de los concep-
tos “simulacion y fraude”, por lo que debemos recurrir
a otras disciplinas, realizando una interpretacion inter-
sistémica.

Recordamos a los grandes maestros, como Cessa-
ri, Carrara, lering, Fernandez Gianotti, Justo Lopez,
quienes hicieron referencia a “maniobras ingeniosas”,
“ardides”, “elucubraciones” para referirse a esos con-
ceptos. Es decir, a mecanismos para burlar y engafiar
toda la iniciativa, la imaginacion y los esfuerzos des-
plegados por el legislador para evitar el incumplimien-
to de la norma.

Pero no estamos hablando de un mero incumpli-
miento como podria ser la falta de pago de salarios por
parte del empleador, en la que la deuda se mantiene
intacta de manera visible. Cuando nos referimos a la
“simulacion y al fraude laboral” estamos hablando de
un incumplimiento calificado, con engafio, es decir con
la intencién de hacer creer que se esta cumpliendo la
normativa laboral cuando en realidad se la esta eva-
diendo total o parcialmente. Es decir, un incumplimien-
to que no aparezca como tal. “Que parezca un acci
dente” en términos sicilianos. Asi, cuando lo que triun-
fa es la maniobra, el ardid, el engafio, se habra logra-

----------------------- > por Roberto C. Pompa

do evadir total o parcialmente la norma laboral, de ma-
nera tal que todo el empefio, toda la habilidad desple-
gada por el legislador para hacer cumplir la horma la-
boral podré ceder ante las artimafas utilizadas para
violarla, minarla y hacerla sucumbir, logrando el eva-
sor su objetivo.

La flexibilizacion laboral se dio con la caida del ré-
gimen socialista y un auge neoliberal formidable que
pretendié la implementacién de un modelo Unico, con
empresas gigantes y estados enanos que al dejar de
cumplir la funcién de contralor facilito la informalidad
laboral, lo que con el tiempo conducira a que genera-
ciones de trabajadores no puedan alcanzar los bene-
ficios de la jubilacion.

La simulacién y el fraude laboral se favorecen en
un sistema de economia de mercado, donde la plus-
valia del capital se obtiene ahora, ademas, a partir de
la evasién del registro contractual y/o salarial, la posi-
bilidad de alargar la jornada de trabajo sin pagar el
tiempo suplementario, el registro de trabajadores a
tiempo parcial cuando se desempefian a jornada com-
pleta, la aplicacién a la baja de convenios colectivos
de trabajo, la contratacion de pasantes y contratados
eternos sobre todo en el ambito de la administracion
publica, la busqueda de eximentes de responsabilidad
a través de contrataciones por empresas tercerizadas
y, entre otras, la amenaza latente del despido ante la
ausencia de legislacién que lo evite, la distribucion re-
gresiva del ingreso y una precarizacién de hecho da-
da por los indices aln altos de trabajadores sin regis-
trar y subempleo, con ingresos por debajo de los que
perciben los trabajadores registrados generando asi
una nueva situacién de discriminacion.

En unas recientes jornadas organizadas por el Ins-
tituto de Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados
de Quilmes, el Profesor uruguayo Helios Sarthou ha-
cia una interesante clasificacion de situaciones de si-
mulacion y fraude laboral.

Decia que en algunos casos serd el propio marco
juridico legal que lo permita (fraude legal), a través de
figuras constitutivas de abuso de derecho, como lo
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son el “ius variandi” inserto al prin-
cipio de eficacia y rendimiento de
la empresa, la potestad disciplina-
ria, el despido libre, la transaccion
de derechos de contenidos irre-
nunciables, la novacién. Se debe
tener en claro que una cosa es la
direccion de la empresa y otra dis-
tinta es la direccion sobre el traba-
jador. El trabajador no le da poder
al empleador para que modifique el
contrato de trabajo. Tampoco tiene
poder para castigarlo. Entonces
podemos preguntarnos por qué se
le adjudica exclusivamente al em-
pleador, en una relacion bilateral,
que pueda ser juez y parte. Donde
queda el derecho del trabajador
como ciudadano a ser oido? Por
gué despido libre, con eficacia ple-
na? Dénde queda el principio
constitucional de igualdad? D6nde
gueda el principio de inocencia si
el trabajador no puede defenderse
de una causa inexistente que se le
atribuye para evitar el despido?
Podemos admitir transacciones
sobre derechos indisponibles? Hay
auténtica libertad en la novacion?
Decia Sarthou que en otros ca-
sos podemos hablar de fraude doc-
trinario, tendiente a des-identificar
el contrato de trabajo. Se habla de
nuevas fronteras que justificarian el
retorno de la contratacion de traba-
jadores “autbnomos” bajo la figura
de locacion de servicios. Se habla
de un derecho de trabajo abarcati-
vo, de subordinados y autébnomos,
con lo que se daria una mutacién
conceptual por cuanto la coordina-
cién vertical de subordinacién pa-
saria a ser horizontal, con los peli-
gros que esto conlleva. Pero aln
en esos casos lo que cabe pregun-
tarse es en Ultima ratio si puede
cambiarse 0 no la esencia de la re-
lacién de dependencia, es decir:
para quién queda la apropiacion de
la energia del resultado del trabajo.
Continud hablando de un fraude
tecnoldgico a través del uso de la

empresa para externalizarla y rom-
per asi la unidad de produccion,
con lo que se convertirian en islas
de suministradoras, con fracciona-
miento del personal. La terceriza-
cién destruye el derecho del traba-
jo favoreciendo el fraude.

También refiri6 a un fraude insti-
tucional, consistente en omitir regla-
mentar los derechos humanos fun-
damentales. Por qué no ratificamos
el Convenio 158 de la OIT? Por qué
no consagramos la estabilidad fren-
te al despido discriminatorio? La le-
gislacién de nuestro pais no puede
quedar afuera de la vigencia de los
tratados internacionales. Hay una
desconstitucionalizacién clandesti-
na del desarrollo del derecho cons-
titucional. Debemos acudir al con-
cepto de ius cogens y aplicar direc-
tamente la solucién de los derechos
humanos universales consagrados
por los tratados internacionales. El
derecho del trabajo es un derecho
humano fundamental.

Habl6 de un fraude sindical, a
partir de la rebaja del salario por la
aplicacion de convenios colectivos
de trabajo a la baja o tercerizando
empresas para aplicar un CCT me-
nos beneficioso en una misma act
vidad. Un CCT posterior no puede
afectar derechos adquiridos que ya
ingresaron en el patrimonio y obje-
to del contrato de trabajo.

Habria, al decir de Sarthou, un
fraude en la administracion publica
cuando los entes del Estado contra-
tan con empresas tercerizadoras in-
solventes. Hoy en dia el 35% de los
trabajadores del Estado tienen una
contratacion irregular, no perma-
nente. Lo mas grave es que de ese
namero el 30% son pasantes uni-
versitarios con la consecuente com-
plicidad de las casas de estudio e
instituciones académicas que co-
bran y lucran con un ingreso por pa-
sante. Se observa un incesante au-
mento de las figuras de becarios,
pasantes, contratados que realizan

tareas normales de planta bajo las
formas de locaciéon de servicios,
asistencia técnica, beca o pasantia.
La administracion publica es terre-
no fértil para estas contrataciones:
congelan vacantes, no hay concur-
S0s, se contratan empresas exter-
nas que facturan. Es decir, en la ac-
tualidad el primer sujeto fraudulento
es el Estado empleador frente al
empleado puablico. O se tiene esta-
bilidad o no se la tiene, pero no
puede haber una tercer instancia, lo
que nos lleva a preguntarnos qué
pasa con la estabilidad del emplea-
do publico consagrada por la Cons-
titucion Nacional?

Luego habl6 de un fraude pro-
cesal a través de acuerdos sobre
derechos de contenido irrenuncia-
bles o motivados por la duracion
de los juicios, empresas que se in-
solventan, licuacién de derechos
por el transcurso del tiempo o por
la quiebra del empleador. Hay que
incorporar nuevas figuras al dere-
cho penal, como el delito de inso-
lencia fraudulenta, de ocultacion
de bienes, de empresas sustitutas.
Es decir incorporar un derecho pe-
nal de trabajo.

Nuestro pais en materia de le-
gislacion laboral no adopt6 el sis-
tema de la codificacion consisten-
te en la reunion organica de todas
las normas nacionales vigentes de
una disciplina juridica en un cuer-
po normativo Unico. La realidad
cambiante de las relaciones socia-
les puede ser una de las explica-
ciones para ello. Sin embargo, no
por ello dejo el legislador de adop-
tar un método plasmado en la ley
general que regula los contratos
de trabajo a partir de las disposi-
ciones generales contenidas en el
Titulo Primero de la ley 20744 y
sus modificatorias, en el que se
consagran los grandes principios
rectores de la materia, en funcion
de los cuales luego se iran orde-
nando los distintos institutos que
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regulan los titulos y capitulos si-
guientes para ir generando una ge-
nuina teoria general del derecho
del trabajo.

Sabido es que a través de la si-
mulacién se va a tratar de disfrazar
un acto. Hay un acto aparente, ex-
terno, cuyo objeto es engafar,
mientras el verdadero acto aparece
oculto para sustraer sus efectos de
las partes y terceros. Coexiste un
negocio aparente o simulado y otro
distinto que es el real, de manera
que el acto simulado no tiene obje-
to propio o si se prefiere, su objeto
propio es el de disimular el acto
real. Apartado el velo engafiador
queda el negocio en su verdadera
esencia, en su realidad desnuda.

En el fraude se observa en cam-
bio la ingeniosa elecciéon de cami-
nos desviados para lograr que el
incumplimiento quede a salvo de
toda sancién o responsabilidad.

En este sentido si bien la LCT no
define los conceptos de simulacién
y fraude laboral, va a incluir dos
ejemplos genéricos contenidos en
su articulo 14 —aparentando otras fi-
guras contractuales no laborales e
interposicion de personas—, los que
actuando como meramente enun-
Ciativos serviran a su vez como pau-
tas o directivas para el intérprete,
conteniendo la misma ley solucio-
nes particulares, a veces para pre-

venir, otras veces para castigar las
situaciones de simulacion y fraude,
gue por lo general se han de tradu-
cir en la posibilidad de extender la
responsabilidad, lo que nos permite
adelantar que la extension de res-
ponsabilidad actda como principio
propio de nuestra disciplina.

De esta manera podemos sefia-
lar que toda vez que el articulo 14
de la LCT otorga pautas o directivas
orientadoras, su aplicacion es am-
plia y extensiva y no se agota en
una determinada tipologia legal o
supuesto de hecho. Por lo tanto se
encuentra presente y debe ser apli-
cada a las nuevas y novedosas for-
mas gue en la actualidad conforman
el amplio abanico de posibilidades a
las que hoy se acuden para eludir el
cumplimiento de la norma laboral.
Sélo a modo enumerativo he de alu-
dir a los contratos de aprendizaje y
pasantias que no cumplen la finali-
dad formativa, contrataciones a
prueba de manera sistematica
cuando nada hay que probar, traba-
jadores a tiempo parcial que cum-
plen la jornada integra, acuerdos la-
borales a la baja formalizados ante
escribanos o incluso homologados
ante la autoridad de aplicacion, con-
trataciones a través de empresas
tercerizadas o cooperativas fraudu-
lentas, desconocimiento de la rela-
cion de dependencia frente a activi-

dades profesionales que se insertan
en el interior de la empresa, aplica-
cion de convenios colectivos de tra-
bajo a la baja en mismas activida-
des o que definen prestaciones re-
muneratorias como no remunerati-
vas, infracapitalizacion y vaciamien-
to de sociedades.

En ambos casos del art. 14 de la
LCT, el legislador fulmina esas con-
ductas con la nulidad del acto, por
lo que podemos decir que la solu-
cion o las consecuencias son res-
trictivas, en el sentido que no cabe
admitir otra solucién.

En la medida que la LCT no defi-
ne los conceptos de simulacion y
fraude laboral y para comprenderlos
debemos acudir a otras materias,
ningln impedimento hay para acu-
dir también a otras materias para su
solucion. Dicho de otro modo, por
ejemplo, la solucién del “disgregard”
no es exclusiva de la materia co-
mercial y validamente puede y debe
aplicarse en la materia laboral, por
cuanto la idea de la evasion de nor-
mas resulta inseparable del orden
publico laboral, del ius cogens, del
derecho imperativo 0 necesario.

Entonces, si cuando hablamos
de simulacion y fraude laboral esta-
mos hablando de “evasion”, no ca-
be duda que se debe perseguir al
autor del ilicito y extenderle a él la
responsabilidad, con independen-
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cia de que actle personalmente o
como formando parte de una per-
sona juridica.

Si la ley adopta técnicas tanto pa-
ra prevenir como para sancionar las
situaciones de simulacion y fraude
laboral extendiendo la responsabili-
dad, como a modo de ejemplo son
los casos de interposicién, subcon-
tratacion, conjuntos econémicos o
transferencia del establecimiento,
resulta indudable que engloba tanto
situaciones de responsabilidad obje-
tiva como subjetiva, por lo que no
seré necesaria la intenciéon de come-
ter situaciones de simulacion y frau-
de laboral como pareciera que algin
sector de la doctrina o de la jurispru-
dencia lo pretenden como presu-
puesto previo y necesario para ha-
cer extensiva la responsabilidad en
casos gue la persona del empleador
sea una persona juridica.

Desde el momento que las so-
ciedades no tienen ni alma ni inten-
ciones, nos permite apartarnos de
la teoria de los vicios de la volun-
tad, esta vez desde el lado de la
responsabilidad del evasor, para
ubicarnos en la teoria del objeto in-
disponible de los actos juridicos, al
tiempo que nos permite alejarnos
también de las posiciones que sos-
tienen que la extension de la res-
ponsabilidad opera Unicamente
cuando la sociedad fue creada pa-
ra violar la ley. Por lo que la exten-
sion de responsabilidad a los so-
cios, directores o controladores de
una sociedad que hicieron posible
que se produzcan situaciones de si-
mulacion y fraude laboral constitu-
ye una solucién propia de nuestra
disciplina, que goza de autonomia,
en la que la extension de la respon-
sabilidad es la regla general y cons-
tituye la herramienta normal para
combatir precisamente las situacio-
nes de evasion de la norma laboral.

Estas soluciones se vinieron
aplicando de manera fluida. Pero
pareciera que cada vez que los fa-

llos judiciales intentaron hacer ope-
rativa la clausula protectora consa-
grada en el art. 14 bis de la CN, re-
forzada a partir de la reforma del
94 con la de progresividad y desa-
rrollo con justicia social inserta en
el art. 75 inc. 19 de la CN, hubo
una contraofensiva liberal que in-
tentd contradecirla.

Subsisten ciertos fallos jurispru-
denciales que deberian ser replan-
teados para adaptarlos a los nue-
vos vientos de progresividad inspi-
rados por la composicién actual de
la CSJN a partir de los fallos “Viz -
zoti”, “Milone” y “Aquino”.

Me estoy refiriendo hoy, en par-
ticular, a cuatro fallos, sabiendo
qgue hay muchos mas que también
deberian ser replanteados:

En primer lugar, el caso “De Lu -
ca” que declarando la inconstitucio-
nalidad fulmind un sistema de esta-
bilidad fuerte como el que en su mo-
mento tuvieron los bancarios y que
fue dictado en plena dictadura y pe-
se a ello hoy se sigue aplicando. La
solucién economicista de la LCT que
impone una indemnizacion tarifada
frente a un despido incausado va a
contramarcha de la teoria general
del derecho que fulmina a los actos
ilicitos con la declaracion de nulidad
y la reincorporacion de las cosas a
su estado anterior. Cuanto mas
cuando esos ilicitos violan normas
constitucionales vy tratados interna-
cionales como los que prohiben toda
forma de discriminacion. Hay que
adecuar nuestro ordenamiento inter-
no a lo postulado por los tratados in-
ternacionales. Debe consagrarse la
nulidad del despido discriminatorio.
Debe ratificarse el Convenio 158 de
la OIT. La ausencia de estabilidad en
nuestro pais es causa de resigna-
cion de derechos y es a su vez la
valvula que permite los actos de si-
mulacién y fraude que no tienen en
la ley, pese a los esfuerzos del legis-
lador, un remedio eficaz para evitar-
los. No alcanza con proclamar la

idea de trabajo decente. Hay que re-
forzar la tutela para que la legisla-
cion sea realmente protectora, para
gue el trabajo decente no sea una
mera formulacién de deseos. Hay
gue derogar las normas que durante
30 afios disminuyeron o anularon los
derechos de los trabajadores en
contra del principio de progresividad.
La ausencia de estabilidad afecta la
libertad sindical. La estabilidad es un
derecho para obtener derechos. La
estabilidad revaloriza el concepto de
libertad, fuertemente comprometida
en una relacion asimétrica, donde
en la relacion de cambio el trabaja-
dor nada tiene para enajenar y se ve
privado de la libertad para la que ha
nacido, lo que conduce a la aliena-
cién y a la pérdida del fundamento
del ser que constituye precisamente
la libertad, porque si su relacién se
desarrolla en medio de lo que no
hay, como dice Sastre, en ese medio
nunca llegarda a ser. Se relaciona
con la vinculacion existente entre los
“derechos” y los “poderes” de los su-
jetos relacionados en el contrato de
trabajo, particularmente con las limi-
taciones de su ejercicio. La realidad
del mundo de trabajo aparece asig-
nada por la asimetria en el poder de
negociacion de los sujetos de la re-
lacion. El derecho del trabajo no
puede ignorar esta realidad. Si esto
es asi en situaciones econémicas y
sociales normales, qué decir en épo-
cas de alta desocupaciony exclu-
sion. Lo ético y lo juridico es no con-
validar el perverso aprovechamiento
de la asimetria de un poder social
institucionalizado. El principio de la
realidad no es otra cosa que abrir los
ojos frente a ese tipo de realidades
perversas. Siguiendo a Moisés
Meik, lo ético y lo juridico es la bus-
gueda de esa realidad subyacente,
haciendo operativos los valores tras-
cendentes. Cuanto mas fuerte so-
mos, mas libres somos. La reduc-
cién de la libertad agrava las desi-
gualdades. La desintegracion del

38

» La Causa Laboral

* N° 32 - febrero de 2008 »



D O C T R 1 N A

empleo conduce a la desintegracion
de las sociedades.

En segundo lugar, el caso “Ro -
driguez c/Cia. Embotelladora”, ins-
pirado por las politicas y voceros
neoliberales que, en la medida que
subordinaron el orden publico labo-
ral al econdmico, sujetaron al hom-
bre a la economia. Este fallo permi-
ti6 que situaciones de hecho se
convirtieran en situaciones de dere-
cho para permitir abrir la instancia
extraordinaria, al tiempo que se re-
firid y extendi6 a situaciones no
planteadas como los contratos de
concesion, franquicias, etc. Deberia
revisarse bien lo que dice el art. 30
de la LCT, porque cuando se refie-
re a “la actividad normal y especifi-
ca” no alude a la propia de la “em-
presa’”, sino a la propia del “estable-
cimiento”, por lo cual no tiene que
haber identificacién con el objeto
social, sino que lo que se debe te-
ner en cuenta es si la actividad es
coadyuvante a los fines de la explo-
tacion que se lleva a cabo en el es-
tablecimiento. Por lo demas, el re-
ciente plenario n°® 309 “Ramirez”
que sentd la doctrina que “es apli -
cable el art. 705 del C. Civilalares -
ponsabilidad del art. 30 de la LCT”
deberia ser el punto de partida pa-
ra su replanteo y modificacion.

También los casos “Palomeque”
y “Kanmar”, que solamente pueden

ser aplicados a los casos concre-
tos, especialmente por las circuns-
tancias particulares en que fueron
dictadas, porque se trato, uno, de
un juicio en rebeldia donde la eva-
sién sdlo se probo a través de pre-
sunciones, y en el otro, porque no
se invocé ni se aplicod la solucion
del art. 274 de la ley de sociedades.
Pareciera que quisiera encontrarse
el “milagro” del “alma” de las socie-
dades, esto es la “intencion” de la
persona juridica disociada de los
unicos que la pueden llevar a cabo
gue son sus integrantes. La aplica-
cion automatica y de manera gene-
ralizada de estos fallos permite la
evasion total o parcial de las nor-
mas que es lo que en nuestra ma-
teria el legislador quiso evitar, posi-
bilitando cada vez en nimero ma-
yor la relacién de empresas empo-
brecidas con empresarios ricos.
Que quede claro, no se discute la
personalidad diferenciada de la so-
ciedad de la persona de sus so-
cios, pero la posibilidad del escudo
societario sélo puede funcionar o
ser tolerada mientras se respete lo
que Galgano denomina “las condi-
ciones de uso” (Galgano Frances -
co, “Delle Associazioni”, pags. 15y
18, en “Delle persone giuridici”, Ro -
ma-Bologna, 1969, p. 20 y ss), que
son aquellas para las cuales el le-
gislador le ha otorgado a los socios

de un sujeto colectivo el derecho
de actuar con imputabilidad dife-
renciada. Pero si estas se violan,
se debe “imputar” y “responsabili-
zar” a quienes se encuentran de-
tras de la “escenografia societaria”
(Cfe. Martorell, Ernesto Eduardo,
“Los directores de sociedades an6 -
nimas”, Depalma, Buenos Aires,
1990, p. 16). Es decir, no se discu-
te la personalidad diferenciada de
la sociedad de la persona de sus
integrantes, pero no debe perderse
de vista que la sociedad es un su-
jeto de derecho con el alcance fija-
do en la ley (cfe. art. 2° de la ley
19550), por lo que es ldgico que las
consecuencias del abuso o la vio-
lacion de la ley deben recaer sobre
la persona de sus socios, controla-
dores y/o directores que la hicieron
posible como expresamente lo de-
terminan los arts. 54 y 274 de la ley
de sociedades.

Igualmente casos como “Riefolo
Basilotta”, “Galeano”, “Caso”,
“Casteluccio”, “Vaquero”, “Leroux”
de la CSJN entre tantos otros,
cuando se sostuvo que “represen -
tando la administracion el interés
publico de la sociedad no puede
determinarse de manera alguna el
dolo o fraude laboral de la adminis -
tracion”; o que “ante la inexistencia
de nombramiento en forma perma -
nente por el mero transcurso del
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tiempo no se crean derechos, ni si -
quiera en expectativa a la estabili -
dad o permanencia aun en el su -
puesto de realizacion de iguales ta -
reas a las realizadas por el perso -
nal de planta permanente”; o que
“los beneficios de la LCT sélo pue -
den ser reconocidos a los depen -
dientes de la Administracion cuan -
do sean incorporados por acto ex -
preso”. Tratandose de personal no
permanente contratado en calidad
de transitorio, en la medida que no
se encuentre incorporado a la Ad-
ministracién no puede dejar de te-
ner ninguna norma que lo tutele
gue no sea al menos la solucién
prevista por la LCT. Es decir, frente
a la irregularidad de la administra-
cién en la designacion o contrata-
cion fraudulenta, la voluntad de las
partes debe ceder frente a la clau-
sula y garantia constitucional que
asegura o bien la estabilidad como
empleado publico o bien la protec-

cion contra el despido arbitrario co-
mo empleado privado, pero sea
cual fuere el marco de regulacién
gue se elija, el trabajador afectado
no puede quedar privado de pro-
teccion por aplicacion de la norma
de rango superior (art. 14 bis C.N.)
que otorga garantias a todos los
trabajadores.

La revision de estos fallos cons-
tituye una asignatura pendiente y
muestran la dependencia a los de-
signios de los poderes e intereses
de turno. Debemos generar el pen-
samiento critico para modificar rigi-
das estructuras. Es cierto que se
deben contemplar los intereses de
trabajadores y empleadores, pero
el Maximo Tribunal en su actual
composicion ha sido muy claro: los
primeros son sujeto de preferente
tutela, con lo cual se consagra la
validez de crear una desigualdad
para mantener una igualdad y la
prevalencia de los derechos socia-

les para seguir “el ritmo universal
de la justicia” segun lo expresa el
Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos que cuenta con je-
rarquia constitucional a partir de la
reforma constitucional de 1994,
Derechos efectivos y no ilusorios.
Como dijo el lema del mayo fran-
cés: “seamos realistas: imagine-
mos lo imposible”.

Para terminar, como he dicho en
otras oportunidades, puede ser
que al trabajador se lo intente en-
gafar, pero si el que resulta enga-
fiado es el juez de trabajo, la ga-
rantia de los derechos sociales y
de la justicia social seran ilusorios
y estariamos hablando como dice
el autor, poeta y cantante popular
Leodn Gieco de “la justicia que mira
y que no ve™, o como en alguna
oportunidad dijo, una vez més, He-
lios Sarthou: “de la justicia como
serpiente, que solo muerde los pies
de los descalzos”. [
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i : : Los trabajadores telefonicos saludamos la apancion de este nuevo
RN T numero de La Causa Laboral, uniendonos a la mision de la

L N -' < . '

EX1 Asociaciin de Abogados Laboralistas

Por el principio constitucional de un poder
judicial independiente

Para terminar con la precariedad
y flexibilidad laboral

Por el derecho de los trabajadores a
organizarse sindicalmente

FOETRA Sindicato Bs. As.

www.foetrabsas.org
:;;Enﬁgggﬂglmm Autanoma da Bs. &s,
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Diversos tipos de prestaciones
Jubilatorias que prevee el
ordenamiento vigente

1. Jubilacionesordinaria
prestacion basica universal

PBU. PC. Titulo Il ley 24241.Tienen derecho todos los
afiliados hombres que hubieren cumplido 65 afios y
mujeres que hubieren cumplido 60, acreditando 30
afios de servicios con aportes en el régimen de reci-
procidad. Por cada afio que exceda los 30 afios y has-
ta un méximo de 45, se incrementa el monto inicial en
un 1% por afio excedente, pudiendo llegar hasta un
15%. Para determinar el haber jubilatorio se toma el
promedio mensual de las remuneraciones de los ulti-
mos 10 afios inmediatamente anteriores al cese, des-
contandose el sueldo anual complementario.

En el caso de que todos los servicios fueran auté-
nomos, corresponder calcular el 1,5% por afio de ser-
vicio con aportes hasta un maximo de 35 afios calcu-
lados sobre el promedio mensual de los montos actua-
lizados de las categorias que tuvo el afiliado. En el ca-
S0 de existir servicios simultdneos o sucesivos, se de-
terminara el que corresponda a servicios en relacion
de dependencia y/o auténomos sumados en forma
proporcional al tiempo de trabajo en cada régimen.

Prestacion Adicional por Permanencia. PAP es el
derecho de aquellos afiliados que optaron por el régi-
men de reparto-publico-a partir del 15-7-94 a que se le
reconozcan los afios de aportes que realicen en el sis-
tema publico. Se computa el 0,85% por afio de aporte
realizado a partir del 15-7-94, tomando como base el
promedio mensual de las remuneraciones con aportes
de los dltimos diez afios anteriores al cese.

2. Retiro por invalidez

Art 48 ley 24241.Es el derecho del afiliado a obtener
una renta mensual cuando padece una incapacidad fi-
sica e intelectual del 66% o superior a ésta, excepto

........................... > por Graciela Sosa

gue estuviera en condiciones de obtener una jubila-
cion ordinaria o estuviera percibiendo la jubilacion an-
ticipada. Se calcula sobre el promedio mensual de las
remuneraciones con aportes de los Ultimos 5 afios an-
teriores al cese.

3. Pension por fallecimiento

Art.17 inc. d ley 24241 modificado por ley 24463.Es la
renta mensual que se abona a los derechohabientes
del afiliado que cumplan los requisitos establecidos en
la ley cuando éste fallece, ya sea como trabajador ac-
tivo, beneficiario o jubilado. Es un derecho que se ad-
quiere acreditando el vinculo y en su caso la conviven-
cia-art 1 Dec.1290/1994-gozando del derecho a pen-
sion lo siguientes parientes del causante fallecido: a-
viudo o viuda, b-el /la conviviente, c-los hijos e hijas
solteras y las hijas viudas siempre que no gozaren de
jubilacién, pensioén, retiro o prestacion no contributiva,
salvo que optaren por la pensién, hasta los 18 afios de
edad. No rige el limite de edad si los derechohabien-
tes se encuentran incapacitados para el trabajo a la fe-
cha del fallecimiento del causante o a la fecha en que
cumplieran 18 afios.

ABOGADOS
LABORALISTAS
EsTuDIO
FERRARI

Yy ASOCIADOS

Alejandro Raul Ferrari
Pablo Gustavo Kiel
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En el caso de los convivientes es
preciso que el causante estuviera
separado de hecho o legalmente, o
siendo soltero, viudo o divorciado
hubiera convivido puablicamente en
aparente matrimonio durante 5
afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento. En caso de existencia
de hijos reconocidos por ambos el
plazo de convivencia se reduce a 3
afos. Deberan compartir por partes
iguales la pension conviviente y
conyuge del matrimonio anterior, en
caso de que el causante fallecido
hubiere contribuido con el pago de
alimentos o fueran demandados ju-
dicialmente o si este ultimo hubiera
dado causa a la separacién perso-
nal o divorcio. No percibe pension el
conyuge cuando fue declarado cul-
pable de la separacion o divorcio y
solo lo percibe el conviviente.

4. Prestacion por
edad avanzada

Art 3 ley 24347-Es un beneficio diri-
gido a amparar a quienes no pueden
probar la totalidad de los servicios o
para el caso de que no alcancen los
afios de aportes. Se requiere tener
70 afios de edad y 10 afios de servi-

cios con aportes de los cuales cinco
-5- deben haberse prestado dentro
de los 8 inmediatos al cese en la ac-
tividad. En el caso de trabajadores
auténomos deben acreditar una anti-
gliedad en la afiliacién no inferior a
cinco afios. El monto del haber equi-
vale al 70% de lo que corresponde-
ria en caso de jubilacion ordinaria.

5. Actualmente tenemos un
beneficio adicional para
aquellos a los que le faltan
aportes 0 no tienen ningun
aporterealizado

Es el creado por la ley 24.476, que
establece que todas las personas
que adeuden aportes al régimen que
le impidan jubilarse, siempre que
cuenten con la edad requerida -65
afios los varones y 60 las mujeres -
tendran derecho a inscribirse en la
moratoria aprobada por la ley 24.476
abonando en cuotas-hasta un maxi-
mo de 60-los importes adeudados y
percibir en forma simultanea el be-
neficio jubilatorio al que tuviera dere-
cho, con lo cual la cuota se cubre
con el beneficio jubilatorio. La per-
cepcion del beneficio se encuentra
sujeto al estricto cumplimiento del pa-
go de las cuotas de la deuda recono-

ERERE

cida. El presente es un beneficio que
permite jubilarse a muchas personas
que no alcanzan a cumplir con el mi-
nimo de aportes requeridos.

6. Compatibilidades con el
régimen jubilatorio actual
y la posibilidad de
permanecer en e empleo

Los beneficiarios de prestaciones
del régimen publico podran reingre-
sar a la actividad remunerada, tanto
en relacion de dependencia o en ac-
tividades de caracter auténomo.-
art.34 ley 24241- Los aportes seran
destinados al Fondo Nacional de
Empleo, y los mismos no daran de-
recho a reajuste ni mejoras en las
prestaciones originarias. El retiro
por invalidez es incompatible con el
desempefio de cualquier actividad
en relacion de dependencia. La
prestacion por edad avanzada es in-
compatible con la percepcion de to-
da jubilacién, pension o retiro civil 0
militar, sin perjuicio del derecho de
optar por la primera. La prestacion
anticipada por desempleo es incom-
patible totalmente con el desempe-
fio de cualquier actividad en rela-
cion de dependencia o autébnoma. [

Todo lo que ud. queria saber sobre la transformacion
de los “vales alimentarios” en remuneracion,
Y N0 Se atrevia preguntar

1. ¢QUE SON LOS “VALES ALIMENTARIOS”?
Desde el nacimiento del Derecho del Trabajo se
consideré que “remuneracién” era toda ganancia o
ventaja patrimonial que recibia el trabajador, como re-
tribucion por sus servicios. En esta linea, el art. 105 de
la L.C.T. dice que la remuneracion puede ser satisfe-
cha en dinero, especie, habitacion, alimentos o me-
diante la oportunidad de obtener beneficios o ganan-

cias, aclarando que las prestaciones complementarias,
sean en dinero o en especie, integran la remuneracion.

Afines de la década del "80, y a tono con el pensa-
miento neoliberal que domind las politicas laborales de
los "90, se dictd el decreto 1477/89 que incorporo el
art. 105 bis a la L.C.T., dando nacimiento a los “vales
alimentarios”. Pese a que claramente se trataba de
una ventaja patrimonial que el trabajador recibia como
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contraprestacion por sus tareas, la norma declaraba
que el beneficio no tenia caracter remunerativo.

Junto con los “vales alimentarios” existen otras
prestaciones que el trabajador recibe como conse-
cuencia del contrato de trabajo, que la legislacion de
aquella época pretendié encasillar como “beneficios
sociales” no remunerativos (servicios de comedor en la
empresa, reintegros de gastos médicos y farmacéuti-
cos, ropa de trabajo, gastos de guarderia, Utiles esco-
lares, cursos de capacitacion, gastos de sepelios, etc.).

Los “vales alimentarios” tenian el enorme atractivo
(para la patronal) de no generar cargas sociales. La
Ley 24.700 (B. O. 14/10/96) establecidé una contribu-
cion del 14% sobre los montos abonados, a cargo de
los empleadores y destinada al financiamiento del sis-
tema de asignaciones familiares (art. 4°), pero, por lo
visto, esto no les hizo perder atractivo.

Con la ley 26.341, reglamentada por el decreto
198/2008, se produce un proceso de transformacion
de los “vales” en remuneracién. La nueva normativa
entré en vigencia el 02/01/2008 (C. Civil, art. 2°).

2. ¢LOS “VALES ALIMENTARIOS” BENEFICIABAN

A LOS TRABAJADORES?

No, porque al no ser considerados remuneracion,
no eran tenidos en cuenta en el calculo de las indem-
nizaciones por despido, ni para el pago de las presta-
ciones dinerarias en caso de accidentes laborales, ni
para la liquidacion del haber previsional, ni para el
aguinaldo. También ayudaban a la desfinanciacion del
sistema previsional, de las obras sociales y de las aso-
ciaciones sindicales.

3. ¢ DESAPARECEN CON LA SANCION DE LA LEY

26.341?

No. Los empleadores podrian continuar otorgando
“vales alimentarios”, pero ahora llevaran cargas socia-
les, retencién de cuota sindical, etc., y deberan compu-
tarse a la hora de liquidarse indemnizaciones, aguinal -
dos o vacaciones.

4. ;COMO ES EL PROCESO DE INCORPORACION

DE LOS “VALES” AL SALARIO?

Se hard de manera escalonada y progresiva, a ra-
z6n de un 10% de su valor cada 2 meses (art. 3°). De
tal forma el proceso habra finalizado en 20 meses, con-
tados desde la entrada en vigencia de la ley.

Durante este periodo de transiciéon, un porcentaje
de los “vales” pasa a ser salario y el resto se contindia
otorgando como “no remunerativo” hasta su agota-
miento, con la contribucion establecida en el art. 4° de
la Ley 24.700.

5. ¢ CUANDO COMIENZA ESTE PROCESO?
Cuando se liquiden y abonen los salarios de febre-
ro de 2008 (cuarto considerando del dec. 198/2008).

6. ¢EL TRABAJADOR SE VERA AFECTADO POR

LAS RETENCIONES SALARIALES?

No. Si bien sobre el monto que recibia en concepto
de “vales” ahora se le practicaran retenciones para los
organismos de la Seguridad Social (previsionales,
obra social, etc.), el empleador debera incrementarlo
en una suma equivalente al de la retencion (art. 4°).
Esta compensacién que debera abonar el empleador
no cubre las retenciones sindicales, ni otras ajenas al
sistema de Seguridad Social.

7. ¢LOS “VALES” TRANSFORMADOS EN REMU-
NERACION PASAN A INTEGRAR EL SALARIO
BASICO?

No. La ley 26.341 sélo dice que pasan a integrar la
remuneracién del trabajador. EI empleador puede li-
quidar esta parte del salario como un rubro indepen-
diente de la remuneracion basica. Pero debera consi-
derarlo para el célculo, por ejemplo, de las horas ex-
tras, el SAC, las vacaciones, etc. En la negociacion
colectiva, obviamente, se podra pactar la incorpora-
cion del monto del “vale remunerativo” al salario basi-
co (dec. 198/2008, art. 6°).

8. ¢EL PLAZO DEL PROCESO DE TRANSFORMA-
CION DE LOS “VALES” EN REMUNERACION
PUEDE SER ACORTADO?

Si, ya sea por decisién del empleador, como por via
de negociacion colectiva (Ley 26.341, art. 6°).

9. ¢(LOS CONVENIOS COLECTIVOS YA NO PUE-

DEN PACTAR LAENTREGA DE “VALES"?

En la ronda de negociaciones del afio 2008, las par-
tes de los C.C.T pueden acordar incrementos en los
montos de los “vales”, de caracter no remunerativos.
Sin embargo, a los 6 meses el incremento adquirira ca-
racter remunerativo, y el empleador debera compensar
los descuentos que sufrird por aportes a la Seguridad
Social (art. 7°). Como la norma habla de “incrementos”,
interpreto que solo es aplicable en aquellos casos en
los que las convenciones colectivas ya habian pactado
la entrega de “vales”. Es decir que esta posibilidad no
alcanza a los convenios que no tienen acordado este
beneficio. También interpreto que durante todo el afio
2008 se podrian acordar incrementos en el monto de
los vales, razén por la cual el plazo de 6 meses, venci-
do en cual pasarian a ser remuneracion, podria vencer
durante le afio préximo (por ejemplo si el acuerdo se
formaliza en diciembre de 2008).
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Acto por el Dia Internacional
de los Derechos Humanos

El dia 11 de diciembre de 2007 a las 13 horas se realizd
un acto por el Dia Internacional de los Derechos Huma-
nos, en la Plaza Lavalle ante el monolito que recuerda a
los abogados detenidos-desaparecidos como consecuen-
cia del genocidio cometido por la Gltima dictadura militar.

Como todos los afios y a fin de mantener viva la me-
moria y los ideales de esos compafieros, la Asociacion de
Abogados Laboralistas, con la Asociacién de Abogados
de Buenos Aires y la Asociacion Americana de Juristas,
convocaron a este acto, contando con la adhesion de la
Federacién Argentina de Colegios de Abogados y con la
participacion de colegas, empleados y funcionarios de la
Justicia, familiares de los recordados colegas y publico en
general, destacandose la presencia de las Madres de Pla-
za de Mayo - Linea Fundadora, Nora Cortifias y Mirta Ba-
ravalle y Maria Adela Antokoletz hermana de Daniel An-
tokoletz abogado detenido-desaparecido. Se recibieron
adhesiones de distintas asociaciones y organizaciones
vinculadas a los derechos humanos.

Hicieron uso de la palabra en representacion de las or-
ganizaciones convocantes los Dres. Guillermo Pajoni

(AAL), Claudia Roca (AAJ), Carlos Andreuchi (FACA) y
Beinusz Szmukler (AABA), quienes resaltaron la necesi-
dad de luchar por la vigencia permanente de los derechos
humanos, su continua actualizacion, la aplicacién a la ac-
tividad concreta de los abogados en su diario quehacer y
la importancia de la conducta militante en la defensa de
estos derechos esenciales al ser humano, como forma de
mantener viva y presente la memoria de los compafieros
abogados detenidos-desaparecidos.

Cerrando el acto intervino Nora Cortifias, quien des-
tac6 que este tipo de actividades permite actualizar la
lucha de los compafieros detenidos-desaparecidos, ya
que se trata de una lucha que debe alimentarse dia a
dia, agradeciendo a las asociaciones convocantes por
acompafiar permanentemente a las Madres. Finalmen-
te se leyd la lista de los abogados detenidos-desapa-
recidos, acompafando los presentes con un sonoro
iPRESENTE! ante el nombre de cada uno de ellos,
presencia que solo con la defensa irrestricta y perma-
nente de los derechos humanos ayer y hoy podremos
profundizar.

ggog

Nuevas autoridades en la Asociacion
Latinoamericana de Abogados Laboralistas

Los dias 6, 7 y 8 de diciembre de 2007 se llevé a cabo en
Cochabamba, Bolivia, el VII Encuentro Latinoamericano
de Abogados Laboralistas.

Participaron, ademas de los duefios de casa, aboga-
dos de Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, México, Para-
guay, Republica Dominicana y Venezuela. Por la Asocia-
cion de Abogados Laboralistas concurrieron nuestro Pre-
sidente, Dr. Luis Enrigue Ramirez, y los Dres. Teodoro
Sanchez de Bustamante y Jaime Nuguer. El evento fue
convocado bajo la consigna “NECESIDAD DE REAFIR-
MAR LA APLICABILIDAD DE LOS PRINCIPIOS DEL
DERECHO DE TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL EN AMERICA LATINA”.

El 8 de diciembre se reuni6 la Asamblea de la Aso-
ciacion Latinoamericana de Abogados Laboralistas
(ALAL), cuya presidencia la ejercio6 el Dr. Teodoro San-
chez de Bustamante, en su caracter de Presidente de la
entidad.

En esa oportunidad se procedié a elegir a las nuevas
autoridades, para el periodo 2007/2009, quedando la Co-
mision Directiva conformada de la siguiente manera:

Presidente: José Luis Contreras Montes, México
Vicepresidente: Luiz Salvador, Brasil

Secretaria General: Lydia Guevara, Cuba
Vicepresidentes Regionales: Gonzalo Quintanilla, Boli-
via (Regién Andina), Luis Enrigue Ramirez, Argentina
(Mercosur) y Manuel Mufioz Uribe, Colombia (Centroa-
mérica y Caribe).

Secretario de Prensa: Roberto Inglés, Paraguay
Secretario de Relaciones Institucionales: Francisco
Iturraspe, Venezuela.

También se aprob6 por unanimidad un documento que
llevo la delegacion Argentina, con alguno pequefios agre-
gados propuestos por los participante en la Asamblea, y
que se denominé “CARTA DE COCHABAMBA" . En ella
se definen con absoluta claridad los principios y valores
que guian la accién de la ALAL, y que se traducen en una
muy concreta propuesta de formulacion del modelo de re-
laciones laborales para el siglo XXI. Se reafirm6 asi el
perfil de esta asociacion, lo que contribuira a evitar posi-
bles desviaciones ideoldgicas que sutilmente pretenden
provocar algunos sectores, con un pensamiento empa-
rentado con el neoliberalismo.

a4
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Carta De Cochabamba:
L as Relaciones Laborales En El Siglo XXl

Un modelo para armar

La ASOCIACION LATINOAMERICANA DE ABOGA-
DOS LABORALISTAS (ALAL), a més de siete afios
de su constitucion, considera necesario ratificar el rol
y los objetivos que sus fundadores tuvieron en mira
en aquella ocasién.

La ALAL no fue pensada como un espacio para el
debate doctrinario, como los tantos que ya existen.
Pero pretende generar la mejor doctrina, como una
herramienta mas para alcanzar sus fines.

La ALAL no es ni sera neutral. Tiene una clara po-
sicion y una actitud militante en la lucha por un orden
social justo y por un Derecho del Trabajo apoyado
sobre los principios protectorio y de progresividad.

Sabemos que este objetivo sera una utopia, si no
logramos transformar las estructuras sociales y eco-
noémicas de dominacion, de marginacion y de injusti-
cia social que sufren nuestros pueblos.

Y para ello es condicion indispensable la unidad e
integracion latinoamericana.

La ALAL no se propone solo describir la realidad.
Se propone transformarla. Porque no queremos ser
meros espectadores, sino activistas de los cambios
gue demandan nuestros pueblos. Pretendemos inci-
dir en cada uno de nuestros paises en los procesos
de transformacion social.

Y para contribuir a ello entendemos que debemos
fijar nuestra posicion respecto del modelo de relacio-
nes laborales para el Siglo XXI.

El agotamiento del paradigma neoliberal de rela-
ciones laborales vigente en nuestro continente du-
rante las Ultimas décadas del siglo XX, nos demanda
construir uno nuevo, en el cual el trabajo humano
sea considerado con criterios que exceden el marco
del mercado econdmico, y que se apoyan en los
principios de la Justicia Social.

Sobre la base de lo tratado y debatido durante el
desarrollo de nuestra Asamblea Ordinaria celebrada
en Cochabamba el 7 de diciembre de 2.007, la ASO-
CIACION LATINOAMERICANA DE ABOGADOS LA-
BORALISTAS (ALAL) propone establecer los postu-
lados fundantes de un nuevo modelo de relaciones
laborales, ajustado a la evolucién de la conciencia
social de la humanidad.

En primer lugar, sostenemos la imperiosa necesi-
dad de democratizar esas relaciones, para que el
trabajador, ciudadano en la sociedad, también lo sea
en la empresa.

Y para ello partimos de un dato de la realidad: en
nuestros paises la empresa generalmente es una
estructura autocratica, que erroneamente es identifi-
cada con el titular de los medios de produccién. Des-
de esta vision, el trabajador es un mero proveedor
de fuerza de trabajo facilmente intercambiable, un
tercero sin derecho a ser informado o consultado so-
bre cuestiones que han de afectarlo en sus condicio-
nes laborales, pero también en su vida personal y en
sus perspectivas de progreso.

Esta teoria sobre la naturaleza de la empresa es-
ta absolutamente desajustada de una visién compa-
tible con las necesidades del desarrollo humano y
social en nuestro continente, que nos habla del tra-
bajador como un sujeto activo en las relaciones en la
empresa, y no de un ejecutor sumiso y silencioso de
ordenes que vienen de arriba.

Pero la democratizacion de las relaciones labora-
les sera una utopia, mientras los trabajadores ten-
gan una insercion precaria en la empresa, que se
puede terminar por la sola decisién del empleador
mediante el pago de una suma de dinero.

Por ello la ALAL sostiene que la estabilidad labo-
ral es la clave de boveda para pensar el Derecho del
Trabajo. Hay proteger al trabajador contra el despi-
do arbitrario.

Por tal motivo, la interpretaciéon doctrinaria, para
nada neutral, que traduce esta obligacion social co-
mo la obligacién de reparar econdmicamente el da-
fio que sufre el trabajador por el despido sin causa,
nos parece equivocada.

Hay que desalentar efectivamente la cesantia ar-
bitraria, ya que constituye una conducta que debe
ser descalificada y proscripta.

No aceptamos que el despido sin causa sea una
potestad empresaria, derivada del derecho de pro-
piedad o de la libertad de ejercer una actividad eco-
noémica licita. Por el contrario debe ser considerada
como un acto ilicito.

Y si es un acto ilicito, la respuesta del ordena-
miento juridico debe ser su desactivacion, declaran-
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dolo nulo. Y la nulidad del despido s6lo puede tener
como consecuencia la readmisién del trabajador en
su empleo.

Porque la estabilidad laboral es una exigencia de
la condicion humana. Representa para el individuo la
posibilidad de construir un “plan de vida”, que es lo
que le permite pensar en el futuro a partir de un mar-
co estable, en el cual la satisfaccién de necesidades
aun no cumplidas, esté referida a un mafiana sentido
€como esperanza.

Y si la estabilidad laboral es una exigencia de la
condicion humana, entonces también es un derecho
humano, tutelado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Nos referimos siempre a empleo digno, sin violen-
cia ni discriminacién.

Pero relaciones laborales democraticas y estabili-
dad en el empleo son impensables, sin libertad y de-
mocracia sindical. Porque el Derecho del Trabajo es,
por esencia, derecho colectivo.

Y en el modelo de relaciones laborales para el si-
glo XXI que postula nuestra Asociacion, la cuestion
de la libertad y de la democracia sindical tiene un lu-
gar central.

Sabemos que el abordaje de la libertad sindical
nos lleva, entre otras cosas, al debate sobre los mo-
delos sindicales, que necesaria e impostergablemen-
te debemos profundizar.

En cuanto a la democracia sindical, sostenemos
gue la sociedad justificadamente exige un funciona-
miento democratico de sus entidades intermedias.
Con mayor razon, entonces, cuando se trata de aso-
ciaciones sindicales, atento sus prerrogativas y com-
petencias en lo politico, en lo social y en lo econémico.

En la medida que el ordenamiento juridico les otor-
ga la representacion de intereses objetivados, con in-
dependencia de la voluntad real de cada uno de sus
representados, es ldgico que se les demande una ac-
tuacion sujeta a reglas democraticas.

Reglas que deben garantizar la participacion de
los trabajadores en la vida interna de la asociacién
sindical, y una fluida relacién entre los dirigentes y
sus bases. Debemos terminar con todos los bolsones
de autoritarismo y de funcionamiento autocratico,
tanto en las instituciones como en las organizaciones
intermedias.

La democracia sindical es la herramienta que ga-
rantiza dirigentes representativos, con capacidad pa-
ra instalar las demandas de las bases en la mesa
donde se discute el reparto de las cargas y de los be-
neficios sociales.

A su vez, la democracia sindical es el tnico anti-
doto contra los dirigentes que actdan como correa de
transmision de las politicas de los sectores dominan-
tes, demandando a los trabajadores sumisién a ellas.

Afirmamos nuestra defensa del Derecho de Huel-
ga, como paradigma de un sistema de relaciones del
trabajo y de una sociedad democratica, ratificando el
Manifiesto de Caracas de 2006.

Los instrumentos de autodefensa de los trabaja-
dores constituyen la piedra angular de la lucha sindi-
cal y popular y deben condenarse todas las normas
gue intentan menoscabar o impedir el desarrollo de
este derecho, que hemos denunciado en muchos
paises de la region.

Otra columna del modelo de relaciones laborales
gue proponemos, es la de la responsabilidad laboral
solidaria de todos aquellos que se benefician, apro-
pian o aprovechan de la fuerza de trabajo asalariada,
cualquiera que sea su ubicacion en el esquema pro-
ductivo

De tal manera, el fraude, la segmentacion de la
actividad empresaria, que en alguin caso puede ser
legitima, no afectara los derechos del trabajador al
cobro de sus créditos.

La norma legal debera crear sujetos pasivos mul-
tiples, aun en ausencia de fraude o ilicitud, de forma
tal de tutelar al trabajador frente al proceso de des-
centralizacion productiva.

Y en un modelo para armar, proponemos la reafir-
macion del principio que dice que la Seguridad Social
es incompatible con la existencia de operadores que
actuan con fin de lucro. La experiencia con las admi-
nistradoras privadas de fondos de jubilaciones y pen-
siones y con las aseguradoras privadas de riesgos
del trabajo es mas que suficiente para fundamentar-
lo. Ambas, son hermanas paridas por la matriz ideo-
l6gica que se paseo triunfante durante la década del
'90, y que se niega a desaparecetr.

Por ello enfaticamente afirmamos que la Seguri-
dad Social debe ser gestionada por el Estado, y ésta
es una obligacion indelegable.

En resumen, el modelo de relaciones laborales
para el siglo XXI que propone la ASOCIACION LATI-
NOAMERICANA DE ABOGADOS LABORALISTAS,
se apoya en los principios humanisticos insertos en
nuestras constituciones nacionales y en el Derecho
Internacional de Derechos Humanos.

Porque el trabajador debe ser eje y centro del De-
recho Laboral y sujeto de preferente tutela constitu-
cional.

Cochabamba, 7 de diciembre de 2007
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La cena de fin de ano y las elecciones
en el Colegio Publico

Como es tradicional, el 13/12/2007 se llevé a cabo la
cena de fin de afio de nuestra Asociacion. Esta vez se
organiz6 en forma conjunta con la Asociacion de Abo-
gados de Buenos Aires y con la Asociacién Americana
de Juristas. El lugar elegido fueron los salones del Club
Ciudad de Buenos Aires, en el barrio de Nufiez.

Mas de 450 colegas se dieron cita para despedir el
afio y brindar por un 2008 con salud, dinero y amor.
Muchos amigos del Poder Judicial nos acompafiaron,
asi como la Comisién Interna del Fuero Laboral, de la
Unién de Empleados de la Justicia de la Nacion, y re-
presentantes de organismos de Derechos Humanos,
como nuestra querida Nora Cortifias de Madres de Pla-
za de Mayo - Linea Fundadora.

El espiritu festivo permitié disimular algunos proble-
mas, originados en una masiva concurrencia que des-
bord6 la mas optimista de las previsiones.

Nuestro Presidente —Dr. Luis Enriqgue Ramirez— hizo
un breve discurso en el que expreso que, conociendo la
historia de las tres asociaciones que organizaban la ce-
na, no tenia dudas que todos los concurrentes compar-
tian tres ideas o pensamientos: el anhelo de vivir en una
sociedad mejor; que ello no sélo era posible, sino que
era necesario; y que ninguno queria ser un mero espec-
tador en la construccion de ese nuevo orden social.

Y si esto es asi, agregé Ramirez, entonces ninguno
puede ser indiferente a lo que pasa en el Colegio Publi-
co de Abogados, ya que
es una herramienta for-
midable para alcanzar
una sociedad socialmen-
te justa. Sin demasiadas
sutilezas se refiri6 al ac-
tual Presidente del Cole-
gio que, dijo, ha hecho
del agravio, el insulto, la
groseria y la descalifica-
cién del otro, su particu-
lar manera de conectar-
se con los colegas. El
Dr. Jorge Rizzo, amplio
Ramirez, es portador de

El Dr. Luis Ramirez
y el Dr. Beinusz Szmukler

valores que bajo ninguin punto podemos compartir y su
presidencia nos avergiienza.

Situaciones inéditas exigen respuestas inéditas, si-
guio diciendo, y exhort6 a todos los abogados, sin mas
exclusiones que los corruptos y los vinculados a la dicta-
dura militar, a unirse para recuperar éticamente el Cole-
gio Publico de Abogados, dejando a un lado intereses
personales y sectoriales y actuando con grandeza y des-
prendimiento. El cerrado aplauso que rubricé sus pala-
bras finales, demostré que habia sintonizado el pensa-
miento intimo de casi todos los colegas presentes.

Luego del discurso del Presidente de la AABA, Dr.
Beinusz Szmukler, y del tradicional brindis, comenzo el
baile que se extendié hasta altas horas de la noche.
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El derecho a la protesta merece

una ultra p

A continuacion reproducimos un articulo publicado
en “La Vaca"l, con una entrevista al constitucionalista
Roberto Gargarella y un cuento de su autoria.

El constitucionalista Roberto Gargarella -profesor
universitario en Buenos Aires, Nueva York, Barcelona
y Oslo- escribié en su blog un cuento lleno de ironia
para rebatir al Fiscal General portefio, German Gara -
vano, quien anuncid su intencion de restringir el dere -
cho a la protesta y sancionar a quienes organicen cor -
tes de calle para reclamar sus derechos. Gargarella,
abogado y socidlogo que ha estudiado en Buenos Ai -
res, Oxford y Chicago, sostiene que el derecho a la
protesta merece una “ultra proteccién” porque es el
gue garantiza el resto de los derechos. En esta entre -
vista desarrolla su posicién y, a continuacion, se repro -
duce el cuento que el académico le dedicé al diario La
Nacién y al fiscal Garavano.

¢Qué opina de la instruccion del Fiscal General
portefio, German Garavano, de limitar el derecho a
la protesta en los espacios publicos?

Las declaraciones de Garavano me impactaron mu -
cho, sobre todo por sus argumentos de que estas res -
tricciones contribuyen a la convivencia. Las iniciativas
gue tomd tienden a socavar la convivencia, no a ayu -
darla. Me asombra que una medida que es basica -
mente restrictiva de la protesta social sea presentada
como una contribucion al dialogo, porque en verdad es
una contribucion al silenciamiento. Estas medidas ha -
cen mas dificil la queja para sectores que les cuesta
expresarse. Y digo esto sin asumir que todas las pro -
cesas son del mismo tipo y que todos son de la misma
legitimacion. Uno puede hacer todas estas disquisicio
nes y, sin embargo, seguir insistiendo en la ultra pro
teccion que merece la expresion critica.

¢Por qué el derecho a peticionar a las autorida
des merece para usted una ultra proteccion?

Porque el derecho a la protesta nos ayuda a garan
tizar a todos los demas derechos. Habria que recono

roteccion

Entrevista a Roberto Gargarella

cer esa especial importancia que tiene el derecho a la

critica, sobre todo en un contexto como el nuestro.

Obviamente que esta situacion no puede ser compa -
rada con lo que ocurre con paises del Primer Mundo,

donde se parte de situaciones de derechos basicos

asegurados para todos y uno puede ser exigente res -
pecto de cémo se formula la critica. Cuando el punto

de partida es un lugar de fuerte e injustificada desi -
gualdad para muchisimos sectores con enormes difi -
cultades expresivas, lo que hay que hacer desde el

punto de vista legal es dar una ultra proteccién a la ex -
presién critica y no hacerla mas dificil.

Justamente, una de las muletillas que usa el
macrismo para defender la nueva politica fue su -
brayar que “en las sociedades civilizadas nadie
corta las calles para protestar”

Yo vivi en Noruega. Si alli a mi me dicen que avise
antes de tomar la calle, puedo entenderlo. El Estado
me dice: a usted le aseguro la salud, le aseguro la vi -
vienda, le aseguro que si no tiene trabajo no le voy a
soltar la mano, entiendo que ese Estado me reclame
gue cuando me gquejo no moleste a nadie. Pero en una
situacion donde me maltratan, me descuidan, donde
el Estado es mi enemigo, como ocurre en la Argenti -
na, me parece un despropdgsito.

¢Por qué cree que Garavano esté tan interesa -
do en defender el derecho a la libre circulacion y
no emite posicion sobre otros derechos incumpli -
dos consagrados en la Constitucion, como el de -
recho a la vivienda, la salud o el trabajo?

La respuesta sencilla, que no tomaria como prime -
ra, seria decir que Garavano es una persona que vie -
ne del FORES, una organizacién que escribié el con -
trainforme del Nunca Mas. Sabemos quiénes son y de
donde vienen. Pero tratemos de mostrar las cosas de
otro modo y digamos que la suya es una vision insta -
lada dentro de cierta elite dirigente y muy especial -
mente en el &mbito de la justicia argentina, que es
muy elitista. No lo tomo como una conspiracion de es -
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ta elite judicial sino como el sentido
comun de un sector, de una clase.

El discurso de Garavano tiene
cierto matiz innovador en los
discursos de restriccién ala pro -
testa en los espacios publicos.
No plantea ahora la prohibicion,
sino la regulacién: avisos pre -
vios, permisos en determinados
lugares y no otros. ¢Usted cree
que es un avance?

Creo que es el reconocimiento
de la situacion casi troglodita en la
gue estdbamos. Ahora es mas difi -
cil decir ciertas cosas. Antes habia
cierta impunidad. Ahora estamos
lejos de estar en una buena situa -
cion, pero esta claro que por ver -
glienza hay mayor cuidado de no
decir cierto tipo de cosas. De todas
formas, hay que enfatizar que esta -
mos perdiendo una gran cantidad
de energia intelectual en una dis -
puta por lo obvio: la reivindicacion
del derecho a la protesta. El dia
gue me digan: “Ganaron, el dere -
cho a la protesta merece la maxima
proteccion”, vamos a tener que de -
cir que esa no era la batalla. La ba -
talla es por asegurar los derechos
béasicos que el derecho a la protes -
ta viene a proteger: el derecho a la
alimentacién, a la vivienda digna, a
la salud. El derecho a la protesta es
un derecho fundamental, pero es
instrumental: sirve para el reasegu -
ro de los otros derechos.

Otra innovacion de la pro -
puesta de Garavanno es sancio -
nar a los organizadores de las
protestas, ¢cual es su lectura?

Me parece que es una buena
oportunidad para ir por las cabezas
generadoras del conflicto. En nues -
tro pais, que se ha concentrado
tanto la riqueza, ahora es mas
identificable quienes son los gene -
radores de ciertos conflictos. Si
quieren ir por las cabezas organi -
zadores del conflicto es una buena

oportunidad en un momento que la
Argentina es mas desigual que
nunca. Pero lo que me parece, en
realidad, es que estan queriendo ir
por las cabezas equivocadas.

¢Reconoce cierto tono dema -
gogico o tribunero en las decla -
raciones de Garavano?

Esta claro que el tema esta en
boca de muchisima gente. Al me -
nos yo lo percibo en los cafés, en la
calle. Mucha gente de la ciudada -
nia portefia habla de que la cues -
tion del desorden del transito. Tam -
bién es importante decir que el que
defiende el derecho a la protesta no
defiende el caos, ni piensa que las
personas que llegan mas tarde al
trabajo no son afectadas. Por su
puesto que son afectadas y que la
ciudad a veces es un caos, sin em -
bargo se trata de aclarar los tantos:
la contribucion a la convivencia, al
didlogo colectivo, pasa por el con -
trario, no por socavar las posibilida -
des de seguir criticando, sino por
prestar atencion a las criticas. El
poder tiene problemas para tomar
en serio el tipo de problemas socia -
les gque hoy enfrentan grandes sec -
tores de la poblacién: la precariza -
cion del trabajo, el mal pago, dificul -
tades para conseguir buen empleo,
dificultades para ser tratados como
personas. A mi lo que me hubiera
gustado es ver la mayor sensibili -
dad posible para resolverle el pro -
blema al que se queja, pero lo que
estan diciendo es que hacen el ma -
yor esfuerzo para el que se queja
no moleste a los demas. Ponen las
fichas en el lugar equivocado. Para
que no haya reclamos, hay que so -
lucionar los problemas.

A partir de la crisis del 2001
aparecieron nuevos métodos de
protesta, sobre todo en el espa -
cio publico, ¢cree que la dirigen -
cia politica y judicial no esta pre -
parada administrarlos y por eso

terminan judicializando estas
manifestaciones?

Uno puede ser incapaz y trabajar
en pos del fortalecimiento o el debi -
litamiento del derecho. Pero no se
trata de mera incapacidad -que la
hay-, es incapacidad ideologizada,
con cierta orientacion, sistemaética -
mente vinculada con un tipo de res -
puesta. Es un secreto a voces den -
tro del poder judicial que ciertos am -
bitos responden a una manera de
pensar elitista, de clase. Del poder
politico, por su propia légica, uno no
puede esperar que sea especial -
mente sensible del reclamo de la
minoria. Si el poder politico lo que
quiere es el voto mayoritario, los in -
centivos estan dirigidos a que le
presten mas atencién al reclamo
mayoritario que del minoritario. Aho -
ra de la justicia uno espera lo con -
trario, dado que no depende de las
elecciones para ocupar sus cargos.

Para usted, ¢es aplicable el
planteo de Garavano?

Si es aplicable, como son aplica -
bles las medidas represivas. Pero
las cosas van a seguir saltando,
cualquiera sea la reglamentacion.
Si ponen una reglamentacion para
qgue nadie grite a la noche y a mi
me pegan un martillazo en la mano
a la noche, voy a gritar.

El cuento que usted escribid
araiz de la entrevista que Gara -
vano concedi6 a La Nacion fue
reproducido por algunos blogs
que afines a la idea de prohibir
la protesta. Las respuestas de
los blogers fue sumamente
agresiva. ¢Qué significa para
usted la aparicion de ese tipo de
mensajes?

El cuento fue objeto de una subi -
ta reaccion dentro del micromundo
de los blogs. Pero dentro de ese
micromundo se abri6 una veta que
no habia aparecido, vinculado con
un grupo de gente muy militante en
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ciertas ideas de derecha —lo digo
descriptivamente, no acusatoria -
mente- que mostraron un nivel de
agresion inusitado. Creo que lo
gue demuestra es la subsistencia
de un sector de pensamiento mar -
cada por un enorme resentimiento
por lo que ocurre, por los cambios
que ha habido en materias de de -
rechos humanos. Estoy acostum -
brado a que en la vida de los blogs
aparezca el exabrupto, la barbari -
dad, que es casi divertida. Pero
acd me llamo la atencion un nivel
de agresion extraordinaria: hablan
de “los que lavan la cabeza a la
gente”, “las lacras garantistas que
responden a Zaffaroni”. Nunca se
me ocurriria pensar que el que tie -
ne ideas opuestas a las mias sea
una lacra.

Un cuentito con La Nacion
y € fiscal Garavano

Segun nos informa La Nacién de
hoy (17/01/2008), "La reciente
sentencia que envid a una decena
de sindicalistas de la construccion
a pintar escuelas por haber hecho
piquetes simultaneos y sorpresi-
vos en calles portefias es sélo el
principio de una nueva politica de
la justicia de la ciudad: el fiscal
general portefio German Garava-
no revel6 que pondrd en practica
una nueva estrategia para casti-
gar los cortes de calles. Consistira
no solo en identificar y sancionar
a los piqueteros, sino en castigar
a los lideres de las organizacio-
nes gremiales o sociales que rea-
licen estas manifestaciones fuera
de laley."

En su "andlisis" de la noticia,
Norberto Garcia Rozada —de la re-
daccion de La Nacion— considera
que la iniciativa constituye "un
aporte apreciable para mejorar la
convivencia social" —tal es el titulo
de su nota.

De este modo, el comentarista
se hace eco de las alegres declara-
ciones del fiscal Garavano, quien
por su parte sostuvo:

"Queremos preservar la convi-
vencia haciendo responsables a
los que tienen dentro de las organi-
zaciones el poder para alterar ese
equilibrio."

Asi que éste es el modo de pre-
servar la convivencia social? O sea
que la prioridad frente al conflicto
social es que los més perjudicados
no nos molesten?

Pienso en esta historia:

Una mujer que grita cada noche,
cuando llega el marido embriagado
y comienza a golpearla. Cansados
de tanto escandalo, los vecinos
juntan firmas y escriben una carta a
La Nacién. Al tiempo, se apersonan
frente a la casa conflictiva un cro-
nista de La Nacién, Macri, sus lade-
ros Burzaco y Rodriguez Larreta
(acompafiados de personal adjun-
to, de planta), en delegacion enca-
bezada legalmente por el fiscal Ga-
ravano. Todos ellos en representa-
cion de los vecinos afectados por
los gritos.

Tocan el timbre en la casa del
marido golpeador y la mujer grito-
na. El fiscal labra un acta, y le indi-
ca a la mujer los horarios en que no
puede gritar. "Los vecinos quieren
dormir* —le dice, con gesto suave.
"No queremos que moleste mas a
sus vecinos" afirma, sonriente pero
firme.

Rodriguez Larreta, que es mo-
derno, pide la incorporacion de
cristales aislantes en el dormitorio,
que es el lugar de donde provienen
los gritos (sin que nadie lo vea, les
pasa un presupuesto).

"Que no nos despierte mas con
sus gritos!" —gritan los vecinos.
"Ya estamos cansados" —brama
algin otro, mientras aplaude al
fiscal. "Bruja!" —se le escapa a
Burzaco.

"¢Pero cémo, y el marido gol-
peador?" —pregunta una mujer (se-
guramente feminista) que pasaba
por alli.

Mientras, la mujer golpeada gri-
ta (es que se trata de una mujer
que no para de gritar): "Por favor,
no me abandonen detras de los vi-
drios aislantes" (Alguien le tapa la
boca, parece que es el abogado
de Di Zeo pero no logro identificar-
lo. Tal vez sea el propio Di Zeo. O
tal vez el propio Garavano, con
guantes que reparten en el FO-
RES para las llamadas "operacio-
nes especiales”).

"Auxilmmm, me golpmmmm"
—vuelve a protestar ella, tratando
de zafar, infructuosamente, de
quien la amordaza.

Y Macri: "Eh, otra vez con las
ideologias" —se queja. "Ya lo decia
Ayn Rand!" -agrega, mientras
mueve la cabeza a uno y otro lado,
como no entendiendo.

Y la troupe que lo rodea: "Eso,
eso, basta de ideologias!"

"Zurda!" —se le escapa a Bur-
zaco.

El periodista de La Nacion vuel-
ve a la redaccién, y escribe su no-
ta, a la que titula "Otro aporte apre-
ciable para la convivencia social."

Scioli y el progresismo de la Pro-
vincia que lo acompafia toman cui-
dadosa nota de los avatares que
sacuden a la ciudad.

Al gobernador solo le preocupa
una cosa: la posibilidad de que la
mujer que grita(ba), que trabaja en
Provincia, pida ser atendida en un
hospital de su jurisdiccion. "Ahora
que se la arreglen ellos" —piensa (o
mas bien exclama, sin pensarlo de-
masiado). [

Nota

1. http://lavaca.org/seccion/actuali-
dad/1/1665.shtml (publicada el
17/01/2008)
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Declaracion de la Asociacion
Latinoameriana de Jueces del Trabajo

n su 32 reunion plenaria, realizada en Brasilia los

dias 28 y 29 de enero de 2008, el Directorio y el

Consejo Consultivo y Fiscal de la Asociacion La-

tinoamericana de Jueces del Trabajo (A.L.J.T.)
se abocé al tratamiento de diversos aspectos de su ac-
tividad y gestién, con centro en las tareas correspon-
dientes a la organizacién y promocion del 11° Congreso
Latinoamericano de Jueces del Trabajo, que ha de rea-
lizarse en Manaos- Estado de Amazonas- Brasil, entre
los dias 27 y 29 de abril del corriente afio. Por su rico
temario, por la calidad de los expositores y conferencis-
tas, y por ese hermoso lugar de la selva amazonica, se
recomienda tenerlo en cuenta y participar de ese acon-
tecimiento cultural y social .

En la reunion se abordaron también otras cuestiones
que conciernen al movimiento asociativo de los jueces
laborales y a la problematica especifica que es objeto
de su actuacion y de sus estatutos y programa, sin per-
juicio de las que se abordaran en el I1° Congreso, en
cuyo temario estan contenidas.

Como fruto de este examen, y contemplando situa-
ciones y conflictos actuales, se debatié y aprobo la si-
guiente DECLARACION :

La A.L.J.T. se ve en la necesidad imperiosa de insis-
tir una vez mas, al riesgo de resultar aparentemente
reiterativa, sobre las garantias de la independencia ex-
terna e interna de los jueces del trabajo, pues en defec-
to de ellas carecerian de las condiciones minimas para
tornar operativo un derecho cuya naturaleza es com-
pensadora de desigualdades personales y sociales.

Los jueces de trabajo resuelven conflictos individua-
les y colectivos, por la Unica via legitima, que es la de
la aplicacién e interpretacién de normativa internacio-
nal, supraconstitucional, constitucional y legal. Sus pro-
nunciamientos y sentencias no estan destinadas, ni
pueden estarlo, a la satisfaccion de la idea subjetiva de
aquello que sea ‘hacer justicia’ desde el punto de vista
de cada una de las partes involucradas en el conflicto
resuelto.

Esa cosmovision subjetiva afecta la independencia
judicial, sin duda. Pero el agravio es mucho mayor, y
con ello el ataque a la garantia de la independencia ju-
dicial, cuando el ‘quejoso’ es el poder politico; y espe-
cialmente, cuando por el hecho de haber resultado ven-
cido en un juicio regular o haber merecido una resolu-

cion judicial adversa, se considera en el derecho de in-
vadir la esfera intangible de la independencia y equili-
brio de los Poderes del Estado.

Hay diversos y constantes ejemplos de esa anoma-
lia en el panorama latinoamericano. Pero en los Ultimos
tiempos parecen haberse multiplicado y agravado. Tal
vez sea inevitable referirse, como ejemplo de esas con-
ductas, a recientes declaraciones publicas del Jefe de
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
no ha vacilado en informar puablicamente que estudiara
la promocion de juicio politico a los jueces que dispu-
sieron, por via de medida cautelar, suspender la aplica-
cion inmediata de un acto mediante el cual el Jefe del
Ejecutivo habia dispuesto la cesantia de 2.300 emplea-
dos publicos de su dependencia.

La amenaza de instalacién de proceso contra los
referidos magistrados se ejerce a pretexto de conside-
rar, obviamente, que seria ‘mal comportamiento’de los
jueces el haber resuelto en contra de lo dispuesto por
el érgano ejecutivo del gobierno.

Esto es mucho mas grave, por cierto, que el ataque
a los jueces por el contenido de sus sentencias y la
pretension de condicionar por tal via el cumplimiento
de sus deberes, dado que al agravio a la independen-
cia judicial se afiade la invasion al equilibrio de los po-
deres, inseparable de la justiciabilidad de los actos del
ejecutivo y del legislativo. Y tal perjuicio a los principios
republicanos se potencia alli donde puede llegar a gra-
vitar la decision y la presion politica en la composicion
de los érganos con competencia para el juzgamiento o
la exoneracién de los jueces.

La ALJT denuncia y reprocha estas conductas, y
reitera que sin independencia judicial no se realizan
las funciones de los jueces en la sociedad, de las que
es inseparable el contralor de los actos y de las vias
de hecho de la administracion publica.

Brasilia, 29 de enero de 2008.
Firman: Grijalbo Fernandes Coutinho, presidente; Ma-
rio Elffman, vicepresidente para el Cono Sur, Hugo Ca-
valcanti Melho Filho, Secretario Gral. de Administra-
cion y Finanzas, y los restantes componentes presen-
tes en la sesion de Directorio y Consejo: Maria Magda-
lena Telesca, Julia Myriam Odella Feijé, Nanci Aman-
da Corrales Garcia y Antonia Mara Vieira Loguercio
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Lagrimas y Sonrisas

Chistecito algo viejo
pero pertinente

I"x' :.-"'g.l'-".‘

Se encontraba el Juez —no se dira aqui de qué fuero ni
jurisdiccion— en su inmenso despacho, sin nada para
hacer, pensando en la inmortalidad del cangrejo y pla-
neando su fin de semana, cuando de pronto se le viene
a la cabeza una situacién que le genera una pregunta:
¢hacer el amor con su secretaria privada, es traba-
jo o placer? Llama entonces al Secretario del Juzgado,
gue estaba leyendo el diario y se lo plantea: hacer el
amor con mi secretaria privada ¢ es trabajo o placer? El
secretario responde: "pues no lo sé, tendria que estu-
diarlo" y el juez le da una hora para contestar. El secre-
tario, intrigado y con cierta preocupacion, acude al au-
xiliar letrado y le pasa la pelota: "¢ que el juez haga el
amor con su secretaria privada es un acto de trabajo o
de placer”? El auxiliar letrado (que estaba navegando
en internet), le responde que no lo sabe. El secretario le
da 45 minutos para averiguarlo y buscar jurisprudencia
y doctrina al respecto. El auxiliar letrado le traslada la
pregunta a uno de los empleados de mayor rango.
el cual estaba ocupado preparandose un te y contando
lo que hara el fin de semana, pero por supuesto tampo-
co sabe la respuesta. De modo que le pregunta a uno
de los empleados de menor cargo, que acaba de aten-
der dos horas de mesa de entradas, tiene el escritorio
lleno de expedientes que despachar, varias sentencias
gue redactar, una audiencia de testigos en unos minu-
tos, pilas de expedientes para confrontar y un parcial en
un par de horas en la facultad. Sin siquiera levantar la
vista ni parar de tipear, el empleado responde inmedia-
tamente: "es placer". Su interlocutor, intrigado por la ve-
locidad de la respuesta, quiere saber:

—¢ Y como ha llegado tan rapidamente a esa conclusion?
—Porque si fuera trabajo, seguro que lo tendria que ha-
cer yo!

iiiDivertirrrr - se!l! ( EIT},
“Fernandez, no veo que esté demostrando el suficien -
te entusiasmo con los chizitos”;

“iMenee esa cadera, Salvatierra! ¢Nunca bailé6 me -
rengue, acaso? ¢O quiere que la haga citar a la ofici -
na de personal?”

“iPero por favor, Apicciafuoco! jA ver si mejora esa ca -
ra de Pantriste y agita un poco la matraca que tiene en

la mano! jY acomédese bien el bonete de chanchito o

de lo contrario sera sancionado en lo sucesivo con ma -
yor severidad!”

Segun el enviado especial de “Lagrimas y Sonrisas”,

éstas y otras frases por el estilo se habrian escuchado

en la fiesta de fin de afio de la empresa ALBA S.A. Si

no lo quieren creer, estimados colegas, lean por favor

con detenimiento el texto de la invitacion que se repro-

duce a continuacion:

Fiesta de fin de Afio

Importante:

r

I

I

|

1

1

: La fiesta es solo para

1 empleados de Alba. Deberan
| acreditarse sin excepcion

: presentando invitacion y

" matraca.

I
| La inasistencia a la fiesta sin
: justificativo sera computada
I como ausente.

|

[
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Leido lo cual, se nos borra la sonrisa para decir que
es peor de lo que se imaginan. Cuando dice que
“deberan acreditarse sin excepcion presentando in -
vitacion y matraca”, no se trata de un amable giro
retdrico sino de una literalidad: la empresa repartid,
junto con las “invitaciones”, unas pequefias matra-
cas de plastico con las que los trabajadores debian
ingresar a la fiesta. No estamos hablando de diecio-
choafieras producidas para ir a bailar a Ku — Pina-
mar, a quienes quiza les hubiera parecido algo “di-
vertido” sino de curtidos operarios de planta, a los
gue probablemente la sensacién que hayan tenido
se parezca bastante a la humillacion. Si el lector
cree que este cronista se esta indignando, pues es-
ta en lo cierto. Mucho més cuando piensa en el “ge-
nio” de Recursos Humanos, de seguro formado y
educado en el marketing noventero, a quien se le
ocurri6 semejante forma de organizar una fiesta pa-
tronal. Es imposible exagerar cuanto lesionan la dig-
nidad de los trabajadores y la normativa nacional e
internacional en materia laboral y de derechos hu-
manos, la insdlita exigencia de justificar la ausencia
a la fiesta y la amenaza de computar como “ausen-

te” la no concurrencia a la misma.
@)

Parece imposible imaginarse un dia mas "sandwich"
que el viernes 1° de febrero de este afio empanado
entre las vacaciones y el fin de semana. Fueron mu-
chos los colegas que no pudieron resistirse a pegar-
le un tarascén, como nuestro Secretario General que
el lunes aterriz6 en su Estudio ufanandose que no
sabia si sacarse la arena de los pies o preparar una
demanda. Como trabajador autbnomo que es, nada
hay que reprocharle, salvo que el escrito de deman-
da lo haya presentado con parte de la arena que se
sacudié. Pero el diario Clarin, edicion del
05/02/2008, en su pagina 10 dice que ese fatidico
viernes hubo ausentismo generalizado entre magis-
trados, funcionarios y empleados judiciales. Parece
ser que alguien tuvo la intencion de aplicar sancio-
nes, que fueron rapidamente desechadas ya que no
se pudo ubicar al sujeto que debia instrumentarlas,
porque habia dado parte de "enfermo". O se acepta-
ba que una terrible epidemia habia diezmado los tri-
bunales, o no quedaba titere con cabeza. Se optd
por reconocer la epidemia.

Un dia “sandwich”
para magistrados golosos

¢Matriarcado judicial? @},j
El B.O. del 10/01/2008 publicé el nombramiento de 17
jueces de primera instancia en nuestro fuero. Al cronis-
ta, machista de aquéllos, le llamo la atenciéon que 11
eran mujeres (65%) y solo 6 varones (35%).

Si bien ya hace tiempo que en los 80 juzgados hay ma-
yoria de juezas, la brecha parece ampliarse. Todos los
nombramientos son incuestionables, pero desde estas
paginas queremos decir: jNina, afloja un poco!

@
Roberto Lavagna, después de haberse presentado co-
mo candidato presidencial en las Ultimas elecciones,
con el apoyo de la U.C.R., aceptd ser el segundo del
ex Presidente Kirchner en la conduccion del Partido
Justicialista.

“Estos son mis principios. Si no les gustan, tengo
otros" (Groucho Marx).

Una noticia
y un pensamiento célebre

Fraude laboral desfachatado @j

"¢ Necesita personal para una nueva linea de produc-
cion? ELTRABAJO TEMPORARIO ES LASOLUCION"
(Publicidad gréfica de la Federacion Argentina de Em-
presas de Trabajo Temporario - FAETT).

Este cronista se pregunta si esta publicidad, reiterada
en los principales medios, fue leida por algun funciona-
rio del Ministerio de Trabajo. ¢ Puede una "nueva linea
de produccion” ser "temporaria™? ¢Es tan alto el nivel
de impunidad que la FAETT se atreve a publicitar el
fraude laboral que habitualmente comete?.

Un ex Tesorero de la AAL es famoso por ser muy cui-
dadoso de sus bien ganados dinerillos. Las malas len-
guas dicen que en lugar del tradicional cocodrilo, lo
que tiene en sus bolsillos es el temible Dragén de Ko-
modo(1). Otra virtud que tiene es que es muy diplomé-
tico. Todo esto explica que haya podido convencer a su
mujer que un tapado de piel la hace gorda.

Abogado cuidadoso
de sus dinerillos

"\.--.-A‘:-\.
Ly

|

(2)Si no lo conocen, vean méas seguido Animal Planet. Es un
feroz animal prehistérico que ha logrado sobrevivir hasta
nuestra época, cuya mordedura es letal.
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BOLETIN DE JURISPRUDENCIA

(Extraido del Boletin de Jurisprudencia de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo)

DERECHO DEL TRABAJO

Accidentes del trabajo. Accion de derecho coman.
Responsabilidad del consorcio
de propietarios por el funcionamiento
defectuoso del ascensor.

No cabe atribuir la culpa al trabajador fallecido —encarga-
do suplente de un consorcio de copropietarios- quien a ins-
tancias del pedido de un consorcista ingresara al hueco o
foso del ascensor del inmueble con la finalidad de rescatar
un manojo de llaves, y ante el llamado del ascensor desde
otro piso el desplazamiento del elevador impactara en su
cabeza provocandole la muerte. En este supuesto la res-
ponsabilidad del consorcio de propietarios es objetiva y de-
riva de su calidad de guardian de la cosa riesgosa y también
viciosa, que ha provocado el dafio (art. 1113 del Céd. Civil).
Se trata del guardian y no el duefio, porque los propietarios
del ascensor son los copropietarios de las diferentes unida-
des funcionales (art. 2 de la ley 13.512) y la cosa es vicio-
sa, porque el sistema de seguridad del ascensor era defec-
tuoso. (En el caso, el consorcio estaba anoticiado de las de-
ficiencias técnicas del ascensor, concretamente que la puer-
ta de acceso a la base de la maquina no estaba sincroniza-
da con las restantes, extremo gque no estaba en conocimien-
to del trabajador).

Sala VIIl, S.D. 34.505 del 12/10/2007 Expte. N°
21.945/2000 “Miranda Nancy Edith y otros c/Consorcio de
Propietarios del Edificio Pichincha 1174 s/accidente accién
civil”. (V.-C.).

Accidentes del trabajo. Seguro contra accidentes.

La Aseguradora de Riesgos de Trabajo responde cuan-
do la incapacidad padecida por el trabajador es consecuen-
cia de algunas de las contingencias definidas como cubier-
tas en el art. 6 de la ley 24.557. La circunstancia de que la
Aseguradora de Riesgos de Trabajo participe del pleito por-
que se la cité en garantia, la coloca en situacion de respon-
der en los términos de la ley 24.557. Como ha establecido
la CSJN, “si bien esta aseguradora ha sido citada en garan-
tia en juicio, igualmente cabe su condena aunque no haya
sido demandada, ya que la misma ha tenido oportunidad de
ejercer en plenitud el derecho de defensa en juicio, por lo
gue no existe agravio a las garantias constitucionales del
debido proceso” (cfr. CSIN “Gandolfi de Vanetta c/Direccion
Nacional de Vialidad s/ordinario”, 16/4/98 en Fallos
311:769).

Salal, S.D. 84.760 del 18/10/2007 Expte. N° 13.962/05
“Faciano Luis Mariano c/Papelera Paysandu S.A.l.C. s/acci -
dente ley 9688”. (V.-Pi.).

Beneficios sociales. Inconstitucionalidad
del primer parrafo inciso c) del art. 103 bis. L.C.T.
Caracter remuneratorio de los tickets canasta.

Teniendo en cuenta que la remuneracién constituye un
elemento esencial del contrato de trabajo, de naturaleza ali-
mentaria, no se pueden desmembrar los distintos items que
la componen y que revisten la misma naturaleza juridica o ca-
racter alimentario como lo son los tickets canasta. Asi, el art.
103 bis L.C.T. primer pérrafo inciso c) es inconstitucional por
encontrarse en pugna con el Convenio N° 95 de la OIT(“Con-
venio sobre la proteccidn del salario”). Este incluye a los tic-
kets canasta en su definicién de salario. De modo que, exis-
tiendo una pugna normativa, debe prevalecer la disposicion
del referido Convenio. Ello por cuanto se trata de una norma
de jerarquia supralegal, habiendo sido ratificada por nuestro
pais (cfr. art. 75 inc. 22, parr. 1° de la CN).

Sala VII, S.D. 40.502 del 12/10/2007 Expte. N°
11.670/2005 “Martinez, Carmen Rosa c/Argencard S.A.
s/despido”. (F.-RB.).

Beneficios sociales. Vales alimentarios.
Planteo de inconstitucionalidad del art. 103 bis

de laL.C.T., en cuanto no considera remuneratorios

los vales alimentarios. Improcedencia.

Frente al planteo de inconstitucionalidad del art. 103 bis de
la L.C.T. en cuanto considera beneficios sociales a los vales
alimentarios cabe tener presente lo sostenido por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion al decidir la causa “Della Blan -
ca Luis E. c/Industrias Metallrgicas Pescarmona” del
24/11/1998, La Ley 1999-B, donde sostuvo que “La naturale-
za no remunerativa que el decreto 1477/89 imprimié a los va-
les alimentarios s6lo puede ser formalmente establecida me-
diante una decisién politica y rango propios de una ley del
congreso, la que a su vez debera ser confrontada con la Cons-
titucion Nacional que garantiza al trabajador una retribucion
justa y lo protege contra el despido arbitrario”. Por otra parte,
no puede sostenerse que la ley 24.700 resulte inconstitucional
de modo ostensible y palmario por afectar las garantias de re-
tribucion justa y de proteccion contra el despido arbitrario con-
sagradas por el art. 14 bis de la Constitucion Nacional, ni tam-
poco que colisiones en forma manifiesta con el convenio 95 de
la Organizacion Internacional del Trabajo en cuanto define al
salario pues, mas alla de ello de ninguna disposicion del cita-
do convenio resulta que el legislador nacional no pueda dispo-
ner que cierta parte de la retribucion quede exenta de ciertas
modalidades, recargos y obligaciones adicionales.

Sala lll, S.D. 89.144 del 17/10/2007 Expte. N° 29.579/05
“Amoroso Nelson Oscar c/Transportes Metropolitanos Belgra -
no Sur S.A. y otro s/despido”. (G.-E.).
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Certificado de trabajo. Ausencia de solidaridad
del responsable solidario en los términos
del art. 30 L.C.T. de quien no resulta empleador.

La empresa responsable solidariamente en los términos
del art. 30 L.C.T., no lo es de la obligacién de entregar el cer-
tificado de trabajo del art. 80 de dicha ley si no fue la emplea-
dora, y por lo tanto no tuvo la obligacion de registrar la rela-
cion, ya que no puede ser condenada a expedir certificacio-
nes respecto de datos que no le correspondia registrar.

Sala VI, S.D. 34.554 del 30/10/2007 Expte. N°
18.858/2005 “Sayazo Victor Alejandro c/Organizacién Cen -
tauro Servicios de Prevencion y Vigilancia Privada S.A. y
otro s/diferencias de salarios”. (V.-C.).

Certificado de trabajo. Condena solidaria
a entregarlo en virtud del art. 30 L.C.T.

Si la codemandada fue condenada solidariamente en los
términos del art. 30 L.C.T., dicha condena se extiende a to-
das las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, entre
las cuales, se incluye el otorgamiento de los certificados pre-
vistos en el art. 80 L.C.T.

Sala VII, S.D. 40.493 del 09/10/2007 Expte. N° 6.010/03
“Vellido, José Antonio c/Congelen Servicios Técnicos I.C -
.S.A. y otro s/accidente-accion civil”. (RB.-F.).

Certificado de trabajo. Plazo de prescripcion
de la obligacion de entregar el certificado de trabajo.

Tal como ha sido regulada la obligacion del empleador de
entregar al trabajador el certificado de trabajo (art. 80 L.C.T.),
resulta evidente su naturaleza contractual, razén por la cual, ya
se la considere obligacion de dar o de hacer, la accién emer-
gente para el cumplimiento de la misma se encuentra entre las
previstas en el art. 256 L.C.T. En tal interpretacion, su prescrip-
cion -instituto tipicamente juridico creado con el objeto de pre-
servar la seguridad en las relaciones entre las partes y desa-
lentar la inactividad de las mismas- se produce a los dos afios.

Sala Ill, S.D. 89.139 del 12/10/2007 Expte. N° 793/07
“Zappetti Loris Rogelio c/Hoteles Argentinos S.A. s/indem.
cert.art. 80". (G.-P.).

Contrato de trabajo. De empleo publico.
Dependiente de la Municipalidad de Avellaneda.
Inaplicabilidad de la doctrina del caso
“Leroux de Emede”.

No cabe aplicar la doctrina expuesta por la CSJN in re
“Leroux de Emede, Patricia c/Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires” del 30/04/1991, ante el caso de un trabajador
“contratado” en la Municipalidad de Avellaneda. Admitir la
inaplicabilidad de las disposiciones laborales a aquellos de-
pendientes que por ser “contratados” carecen del derecho a
la estabilidad propia que poseen los incorporados al plantel
permanente de la Administracion implica no sélo un fraude a
la garantia constitucional de la estabilidad del empleado pu-
blico sino, también, un abuso y desnaturalizacion de la fun-
cion publica. La posibilidad de que los “contratados” de la
Administracion Publica se encontraran incluidos en las dis-
posiciones del Caédigo Civil relativas a la “locacion de servi-

cios” (sin derecho a estabilidad alguna) entraria en colisién
con el principio instaurado por el art. 14 bis de la C.N., el
cual, razonablemente interpretado, permite sostener que
nuestro régimen constitucional veda que el trabajador que
se desempefie en forma subordinada, carezca de algun tipo
de proteccion frente a la cesantia incausada.

Sala X, S.D. 15.643 del 06/11/2007 Expte. N° 12.856/04
“Ballesteros Hugo Adrian c/Municipalidad de Avellaneda y
otro s/cobro de salarios”. (Sc.-C.).

Contrato de trabajo. Extincién por mutuo acuerdo.
Entrega de una suma de dinero en concepto
de “gratificacion” al cese de la relacion.
Apartamiento de la figura del art. 241 L.C.T.
Encubrimiento de un despido arbitrario.

La entrega de una suma de dinero en concepto de grati-
ficacion al cese, denota sin lugar a dudas la existencia de un
apartamiento de la figura que estatuye el art. 241 L.C.T. pa-
ra instalarse en el art. 245 del mismo cuerpo legal. Asi, la
causa fin objetiva del acto rescisorio no configura una diso-
lucién por mutuo acuerdo, sino un despido arbitrario por
trastocamiento de la causa fin objetiva. A ello se ha llegado
utilizando normas de cobertura (arts. 15y 241 L.C.T.) para
excluir la aplicacion del art. 245 LCT, y no soportar sus con-
secuencias. El supuesto acuerdo queda asi huérfano de le-
gitimidad y debe ser automaticamente reemplazado por la fi-
gura que corresponde, que en este caso es la que regula el
despido incausado (arts. 245 y concs. LCT).

Sala VII, S.D. 40.616 del 29/11/2007 Expte. N° 6.934/07
“Torres, Maria Julia ¢/RCI Argentina INC. s/despido”. (RB.-F.).

Contrato de trabajo. Contratacion y
subcontratacion. Solidaridad. Deber de control
del empresario que contrate o subcontrate
trabajos correspondientes a su actividad normal
y especifica propia. Alcance del art. 30 L.C.T.

El art. 17 de la ley 25.013 sustituyé el segundo parrafo del
art. 30 L.C.T., incorporando la obligacion de los empresarios
que contraten o subcontraten trabajos o servicios correspon-
dientes a su actividad normal y especifica propia —es decir,
los afectados por la norma bajo analisis- de exigirle a las em-
presas contratistas y subcontratistas una serie de controles
formales atinentes al cumplimiento de las obligaciones fisca-
les y laborales en relacion al personal ocupado por estas Ul-
timas. La duda la genera el parrafo cuarto en cuanto dispone
que el incumplimiento de algunos de los requisitos hara res-
ponsable solidariamente al principal cedente o contratante
por las obligaciones de los cesionarios, contratistas y sub-
contratistas respecto del personal ocupado en la prestacién
de los trabajos o servicios respectivos. En realidad la inten-
cién del legislador no fue condicionar la solidaridad a que se
produzcan los incumplimientos de las obligaciones fiscales y
laborales sino que meramente busco establecer con claridad
el rol vigilante que le cabe al empresario principal (cedente
ylo contratante), asi como darle derechos para defenderse
ante la posible responsabilidad vicaria o en garantia que po-
dria tener que asumir luego. (Del voto del Dr. Maza).
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Sala I, S.D. 95.305 del 16/10/2007 Expte. N°
11.828/2005 “Ramirez Leonardo Héctor c/Nadelimp S.R.L. y
otro s/despido”. (P.-M.).

Contrato de trabajo. De empleo publico.
Trabajador de la AFIP. Configuracion
de unarelacién de trabajo en
los términos del art. 22 L.C.T.

Debe considerarse que se ha configurado una relacién de
trabajo en los términos del art. 22 de la L.C.T. en el caso de
una trabajadora que celebrd sucesivos contratos de locacion
de servicios con la AFIP, bajo la denominacion de “contrato
de locacion de servicios sin relacion de dependencia”, en la
medida en que cumplia horarios rotativos en la franja hora-
ria de 7 a 20 hs., en turnos de ocho horas cada uno (presta-
ba funciones de soporte técnico en la Division Mesa de Ayu-
da Dependiente, de modo que se trataba de una actividad
propia del organismo en sus oficinas). Sumado a ello que
cumplia un horario de trabajo al igual que el plantel perma-
nente, laborando durante cuatro afios consecutivos y reci-
biendo a cambio una retribucién mensual que incluia rubros
como viaticos y gastos de pasajes, estipulados en el Conve-
nio Colectivo de aplicacion para el personal de la AFIP; son
todos elementos que conducen a concluir que la trabajadora
se incorpord al organismo como medio personal contribu-
yente a la obtencién de su finalidad inmediata (art. 5 LCT) y
que lo hizo mediante un contrato por plazo indeterminado.
(Del voto del Dr Catardo, en mayoria).

Sala VIII, S.D. 34.525 del 24/10/2007 Expte. N°
11.572/2004 “Saez, Emilce Beatriz c/Administracion Federal
de Ingresos Publicos s/despido”. (M.-C.-V.).

Contrato de trabajo. Injuria laboral. Manifestaciones
verbales peyorativas por parte del empleador.
Derecho a la reparacién del dafio moral.

Existen supuestos en los que la injuria provocada al tra-
bajador, més alla de dar lugar a la indemnizacion tarifada de
la LCT, merece la reparacion del dafio moral. Asi, cuando el
empleador o las personas que dependen de él —por las que
debe responder- han propinado agresiones o maltratos ver-
bales al trabajador, de una manera constante y continuada
durante el desarrollo de la relacion, que entrafien un ataque
a la autoestima de la persona, el dafio moral guarda relacién
causal con el ilicito que debe ser indemnizado, sea cual fue-
re la égida de responsabilidad en la que se ubique la contro-
versia, es decir, contractual o extracontractual (arts. 522 6
1078 del Cad. Civil). No se esta ante el disgusto o desagra-
do normal o estandar que el legislador pudo razonablemen-
te tener en mira al cuantificar la indemnizacion por despido
en el art. 245 LCT, sino ante un sufrimiento que lo sobrepa-
sa cualitativamente y que, por lo tanto, no puede segregar el
resarcimiento derivado de la accion dafiosa con basamento
en el derecho comuin. (Del voto de la Dra. Vazquez, en ma-
yoria).

Sala VI, S.D. 34.578 del 31/10/2007 Expte. N°
1.646/2006 “Nicotra Natacha Agostina c/FST S.A. s/despi -
do”. (C.-M.-V.).

Contrato de trabajo. Injuria laboral. Manifestaciones
verbales peyorativas por parte del empleador.
Improcedencia de la reparacién del dafio moral.

Resulta improcedente la reparacion del agravio moral, al
margen de las compensaciones tarifadas previstas en la
L.C.T. y estatutos especiales. Que la indemnizacion del art.
245 LCT es tarifada, significa que la misma ley establece la
forma de calculo, excluyendo toda otra reparacion por causa
de despido, ya que es de la esencia de las reparaciones tari-
fadas que el titular carezca de legitimacion para obtener una
suma superior a la tarifa demostrando que ha experimentado
dafios no contemplados en ella, y el obligado a su vez, para
pagar menos, o no pagar, aduciendo la inexistencia de todo
dafio, o que de existir, la tarifa excede su valor real. En el ca-
so los malos tratos, a través de manifestaciones verbales pe-
yorativas, de que se quejo la actora han sido considerados
como justa causa de denuncia, interpretando extensivamente
el concepto “incumplimiento” que integra el nucleo de la ca-
racterizacion de la injuria laboral (art. 242 LCT) y fueron san-
cionados con la condena al pago de indemnizacién por des-
pido por constituir precisamente en ataques a la esfera afec-
tiva de la personalidad de la actora, conforme el art. 1078 del
Cadigo Civil. La sancién no debe ser duplicada con otra in-
demnizacion ajena, a mayor abundamiento al régimen tarifa-
rio de la L.C.T. (Del voto del Dr. Morando, en minoria).

Sala VIII, S.D. 34.578 del 31/10/2007 Expte. N°
1.646/2006 “Nicotra Natacha Agostina c/FST S.A. s/despi
do”. (C.-M.-V.).

Despido. Acoso sexual y moral. Supuesto en
que no se configura el denominado “mobbing”.

Si bien el “mobbing” supone una violencia psicolégica que
tiene una direccion especifica hacia la victima con una intencio-
nalidad subjetiva y perversa de generar dafio o malestar psico-
l6gico, su destruccion psicolégica y consecuente sometimiento,
ylo su egreso de la organizacion empresarial o del grupo, los
motes despectivos empleados para con la actora tales como “la
loca”, “la chapi”, “la multiuso”, “la 22", no permiten advertir una
finalidad intencional de destruirla psicolégicamente, es decir no
se encuentra probado el componente subjetivo perverso e in-
tencional que permite definir lo que la jurisprudencia, medicina
y sociologia del trabajo han conceptualizado bajo la denomina-
cion de “mobbing”. Sin embargo la nocividad del ambiente de
trabajo activa la responsabilidad del empleador en los términos
del art. 1109 del Cadigo Civil. El empleador tiene el deber cons-
titucional de garantizar condiciones de trabajo dignas y la obli-
gacion legal de lograr la seguridad e higiene en el empleo, con-
forme lo exigen los arts. 14 bis de la CN, art. 75 LCTy 4 apar-
tado 1 de la ley 24.557. El principal no sélo se encuentra legiti-
mado para tomar medidas en resguardo de la integridad de sus
dependientes sino que ello constituye una exigencia derivada
del principio de buena fe exigible al buen empleador y lo espe-
rable de éste (arts. 62/63 y concs. LCT). En el caso, el ambien-
te de trabajo hostil en que presté servicios la reclamante como
el maltrato personal que padeci6 de sus comparieros y supe-
riores jerarquicos, han generado dolor moral, sufrimiento emo-
cional y padecimientos que deben ser reparados.
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Sala Il, S.D. 95.304 del 12/10/2007 Expte. N° 7.358/05
“Reinhold, Fabiana c/Cablevision S.A. s/despido”. (M.-P.).

Despido. Del empleado en condiciones de obtener
jubilacion. Delegada gremial. Necesidad de
efectuar previo proceso de exclusion de tutela.

En caso de que se intime al trabajador durante el lapso de
estabilidad gremial y éste termine después del plazo del art.
252 L.C.T. deben predominar las normas que rigen la estabi-
lidad gremial, puesto que reglamentan una proteccién de fun-
damento constitucional (art. 14 bis CN, segundo parrafo). La
garantia de estabilidad sindical, aunque reglamentada por la
ley 23.551, emana del art. 14 bis de la Constitucion. En cam-
bio, la facultad atribuida al empleador emana de la ley y no
tiene fundamento constitucional. De acuerdo al art. 91 LCT el
contrato por tiempo indeterminado dura hasta que el trabaja-
dor se encuentre en condiciones de gozar de los beneficios
que le asignan los regimenes de seguridad social, por limites
de edad y afios de servicios, salvo que se configuren otras
causales de extincion previstas en la L.C.T. Teniendo en
cuenta la fuente constitucional de la proteccion, y siguiendo el
criterio de la preferencia de los valores y de las normas en
juego, cabe concluir que el acceso a un cargo amparado por
la estabilidad sindical implica una prorroga del plazo estable-
cido en el art. 91 LCT., y pospone el ejercicio de la facultad
conferida al empleador por el art. 252 de la ley citada hasta el
vencimiento del periodo de tutela. En el supuesto que nos
ocupa es necesario, pues, que el empleador inicie el tramite
previo de exclusion de tutela, antes de dar por extinguido el
vinculo por la causal del art. 252 L.C.T.. (Del voto del Dr. Zas).

Sala V, S.D. 70198 del 6/11/07 Expte. N° 9.940/07 “Aso -
ciacion Civil Hospital BritAnico de Buenos Aires c/Bais, Alicia
Lucia sfjuicio sumarisimo”. (GM.-S.-Z.).

Despido. Del empleado que goza de jubilacion.
Trabajador que comunica la percepcién de
haberes jubilatorios. Despido posterior.

No se encuentran reunidos los presupuestos facticos exi-
gidos por el art. 252 parrafo 2 L.C.T., ni por el art. 253 de la
misma norma, en el caso del trabajador que comunica a su
empleador haber comenzado a percibir haberes jubilatorios y
luego de dos meses de efectuada dicha comunicacién el em-
pleador procede a la disolucion del vinculo con fundamento
en el primer articulo referido. En efecto, no se ha configura-
do el reingreso del trabajador bajo sus 6rdenes, sino que ha
proseguido la prestacién de servicios luego de la obtencion
del beneficio previsional, por lo que en ningin momento se
interrumpio el contrato de trabajo. Al serle comunicada a la
accionada la concesion del beneficio jubilatorio, pudo poner
fin al vinculo sin responsabilidad indemnizatoria, pero con-
sinti6 su continuacion. Por eso, debe abonar al dependiente
las indemnizaciones previstas en los arts. 232 y 245 L.C.T.
(articulo 253 L.C.T.). Ademas, corresponde computar todo el
periodo trabajado para la empleadora (art. 18 L.C.T.) para el
calculo de la indemnizacién por antigliedad, pues no se ope-
ré la reincorpor