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E DI T ORIAL

La abogacia

| 25 de marzo pasado la Asociacion de

Abogados Laboralistas, la Asociacion

de Abogados de Buenos Aires y la Aso-

ciacion Americana de Juristas, rindie-
ron un emotivo homenaje a los abogados de-
tenidos-desaparecidos durante la ultima dic-
tadura militar.

Como todos los anos, frente a la placa que
los recuerda en Plaza Lavalle, mas de un
centenar de abogados nos reunimos para re-
cordarlos.

En su discurso, nuestro Presidente aclaré
que los colegas que habian sufrido persecu-
cion, privacion de su libertad, tortura y muer-
te, lo habian padecido no por ser abogados
sino por actuar como verdaderos abogados.

Dijo que esos colegas habian comprendido
que la sociedad le habia otorgado a los abo-
gados, nada mas y nada menos que el rol de
ser exclusivos intermediarios entre los indivi-
duos y la Justicia, haciéndolos depositarios
del saber juridico. Y que ello generaba una
enorme responsabilidad y una tremenda deu-
da social.

Hay una sociedad que nos ha permitido es-
tudiar —la inmensa mayoria en escuelas, cole-
gios y universidades publicas—y que con jus-
ta razdn aguarda una devolucion por seme-
jante privilegio. Y la unica forma de cancelar
aunque sea parcialmente esa deuda, es me-
diante el servicios a los demas, especialmen-
te a los sectores mas vulnerables de un orden
social y economico estructuralmente injusto.

en crisis

El titulo profesional, entonces, ademas de
constituir un medio legitimo para nuestro
desarrollo personal, constituye un bien so-
cial que nos compromete a un comporta-
miento no solo eficiente, sino fundamental-
mente ético. Tener el monopolio del conoci-
miento juridico lleva como contrapartida la
obligacion de darle un uso estrictamente ho-
nesto y correcto, frente a todos con los que
debemos interactuar en el ejercicio de la
profesion.

Es un dato de la realidad que aquéllos que
requieren nuestros servicios, en la inmensa
mayoria de los casos no tienen otra alternati-
va que confiar en nuestro saber y en nuestra
honestidad. Practicamente estan obligados a
entregarse, lo que los hace muy vulnerables.
Esto potencia nuestra responsabilidad.

Sin embargo, a pesar del sublime ejemplo
de todos esos colegas que, actuando como
abogados, sacrificaron lo mas preciado que
tiene todo ser humano, su libertad y su vida,
hoy la sociedad tiene una mala imagen de
nosotros.

No puede ser casual que todas las chanzas
y bromas que frecuentemente circulan por di-
ferentes medios, giren alrededor de la cues-
tion ética. Es evidente que el comportamiento
heroico de los colegas detenidos-desapareci-
dos no ha impedido este significativo deterio-
ro de nuestra imagen social.

Se dira, y con verdad, que sélo una mino-
ria de colegas tienen conductas reprocha-
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D O C T R I N A

bles, y que la mayoria ejerce
la profesion en forma respon-
sable, honesta y digna. Pero
es evidente que ello no alcan-
za para revertir esa opinién
negativa.

Quizas tampoco sea ca-
sual que el Colegio Publico
de Abogados esta pasando
por una crisis inédita en su
historia. Hoy ya es publico y
notorio que su Presidente, el
Dr. Jorge Rizzo, ha violenta-
do groseramente todas las
normas de nuestro Cadigo de
Etica, secundado por un gru-
po de abogados que aplaude
y festeja cada uno de sus
exabruptos y actitudes paya-
sescas.

La violencia verbal, el agra-
vio, el insulto, y la descalifica-
cion del adversario, es lo que
ha caracterizado la praxis de
este grupo.

Sin embargo, mas que
quedarnos en la critica a es-
tos colegas, lo que debemos
interrogarnos es si no sera
que Rizzo y sus seguidores
no son mas que un espejo
en el que se refleja un sector
significativo de la abogacia,
como parece demostrarlo el

resultado de las recientes
elecciones en el Colegio. Y
esto es lo que verdadera-
mente deberia preocupar-
nos. Como todas las cosas
en la vida, Rizzo pasara y
sera historia. Una pagina ne-
gra en la historia de la abo-
gacia portena. Pero las cau-
sas que permitieron que un
personaje asi pueda haber
llegado a ser nuestro Presi-
dente, permaneceran intoca-
das si no hacemos urgente-
mente algo. Y no nos referi-
mos al desplazamiento de
este grupo que hoy detenta
la conduccion del Colegio,
que es un paso nhecesario
pero insuficiente.

Lo sucedido en las eleccio-
nes en CASSABA sirve de
ejemplo de lo que venimos di-
ciendo. Mil quinientos aboga-
dos, o sea el 2,5 % del total
de abogados de la ciudad de
Buenos Aires, decidieron po-
ner un “liquidador” en nuestra
Caja de Jubilaciones, ante el
desinterés y la desidia de la
inmensa mayoria de los ma-
triculados. Esto es, reitera-
mos, lo preocupante. Hay
que tomar urgentes medidas
para revertir esta situacion.

Por ejemplo, proponer cur-
sos de accidon para que la
formacién técnica que reci-
ben los jévenes en nuestras
Facultades esté complemen-
tada con una formacion ética
y en valores humanos.

Es una triste realidad que
la gran mayoria de los abo-
gados desconoce lo que dice
nuestro Cédigo de Etica. Se-
ria interesante analizar la po-
sibilidad de que el Colegio
Publico de Abogados obligue
a realizar un curso sobre éti-
ca profesional, antes de dar
la matricula. También que el
Tribunal de Disciplina san-
cione con rigor toda conduc-
ta deshonesta. Pero lo mas
importante sigue siendo el
ejemplo que cada uno de no-
sotros debe dar.

Para que el espejo nos de-
vuelva como imagen a los
abogados que dieron todo lo
que podian dar, y mucho
mas, y que recordamos en el
acto del 25/03/2008, y no la
de quienes hoy conducen
nuestro Colegio. ¢

Consejo de Redaccion
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La criminalizacion del mobbing,
los principios del derecho penal,
un caso espanol y su posible
proyeccion en el derecho argentino

Introduccion

Entiendo que hay algunas cuestiones de nuestra so-
ciedad que las normas solamente no las puede resol-
ver. La lucha por el derecho es precisamente por el
derecho que no se tiene. Los temas de violencia labo-
ral son muy viejos, pero parecen modernos, hasta al-
gunos dicen que esta de moda aunque creo que hay
una cuestion mas profunda que merece el debate.
Ahora esta instalado en la problematica juridica con
aportes de la jurisprudencia que esta abriendo lenta-
mente una brecha pero es necesaria su regulacion le-
gal inmediata. Es tal vez un paso importante introducir
un tipo penal, en lo que se refiere a todo hostigamien-
to que produzca un dafo fisico o psiquico, aunque el
delito de dafios vigente podria perfectamente encua-
drar tal hipdtesis, pero no es la Unica respuesta para
solucionar la problematica que se le presenta a la per-
sona que lo sufre, si es util para reprimir a quien no le
funciona los frenos inhibitorios y actua impunemente,
quizas con un tipo penal que prevea una punicion,
simplifique y pueda servir para prevenir, aunque no
estoy muy convencido. La sancién es lo que todos
gueremos porque una persona que actua con ese ata-
vismo es para hacerle caer todo el peso de la ley. Mas
indignacion causa cuando esa persona actua dentro
de la estructura jerarquica en la que se desarrolla el
contrato de trabajo y el abusador se aprovecha de ese
marco escudandose en las prerrogativas que la ley la-
boral reconoce al titular de la empresa y su cadena de
mando vertical. En mi opinién la sancién individual
puede servir para el derecho penal, pero para quien
tiene un trabajo y le costd conseguirlo, y sabe que
afuera hay cientos de personas que estan dispuestas
a entrar para ocupar su lugar, inclusive por menos di-

___________________________ » por David Duarte

nero que el que se le paga, se le juegan otras cosas
y es a esta persona que trabaja y ha sido victima de
un acoso la que merece proteccion y debe buscarse
respuestas legales, pienso en alternativas distintas a
la mera reparacion tarifada del art. 245 de 1aLCT.. No
obstante, y ya en el terreno de las conductas huma-
nas en un modelo social esperado o imaginado, en lo
especifico, un intento por lograr un cambio en el com-
portamiento social, creo que puede servir de herra-
mienta el instrumento penal. Existen algunos compor-
tamientos rayanos en la barbarie merecen ser sancio-
nados, o al menos se advierte que si esa es la politi-
ca en materia penal respecto a otros actos de los se-
res humanos en la sociedad, por qué razon, si el que
tiene esa conducta criminalmente reprochable es un
empleador, no es sancionado como cualquier otro ciu-
dadano.

(El empleador que comete mobbing
o violencia laboral debe ser sancionado
penalmente?

En primer término, es del caso precisar que no po-
demos avanzar sin tener en cuenta una premisa pro-
pia del derecho penal que se expresa con el latinaz-
go Nulla poena, nullum crimen, sine lege scripta', no
hay pena, ni crimen, sin ley escrita, con ella se sefia-
la el principio de legalidad que conforma un soporte
basico que responde a la l6gica garantista del siste-
ma juridico que recoge nuestra Constitucion Nacio-
nal (vgr. art. 18 y 19 ). Sabemos que en nuestro de-
recho no tenemos un tipo penal que contemple es-
pecificamente la figura del mobbing, como si pode-
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mos advertir que existe en el caso
de acoso sexual.

Entonces, encontramos la pri-
mera hesitacion con el interrogante
que se nos plantea en torno a si es,
0 no, un obstaculo en nuestro pais
para condenar penalmente a quien
ha hostigado y dafiado al trabaja-
dor por el hecho de no tener un tipo
penal concreto que contemple el
“mobbing”. En esto radica la prime-
ra comparacién con el ordenamien-
to juridico espafol y con ello arribar
a la conclusién que ya adelanté.

Aquél principio de legalidad es
consagrado como basico para to-
dos los sistemas penales del mun-
do, pues fue una de las conquistas
de la Revolucién Francesa y es hoy
el pilar fundamental del derecho
penal internacional, y la mayoria de
los paises lo tienen incorporado en
su ordenamiento, de mas esta se-
nalar que el sistema penal espafol
lo tiene integrado en su Carta Mag-
na, si bien desprende de varias de
sus normas, concretamente el art.
93 de la Constitucion espafiola lo
declara expresamente.

También podemos resaltar que
el derecho penal espafiol no tiene
una norma expresa que tipifique el
“mobbing”, sin embargo observa-
mos muchas sentencias de los tri-
bunales espafoles que condenan
criminalmente a los empleadores,
no soélo en los casos en que se ope-
ra un accidente de trabajo con cul-
pa por incumplimiento de las nor-
mas de seguridad e higiene, sino
también en los casos de acoso mo-
ral o psicoldgico.

La explicacion la podemos en-
contrar en un trabajo de la catedra-
tica de la Universidad de Castilla La
Mancha, la Dra, M? José Romero
Rodenas?, quien sefiala que “...el
vigente Cadigo Penal (espafol), no
tipifica expresamente el acoso mo-
ral como delito, a diferencia de los
que sucede con el acoso sexual
(art. 184 del Codigo Penal espafiol,

en adelante CPE), de lo anterior no
puede inferirse que la intimidacion
psicoldgica quede afuera del ambi-
to de aplicacion de las normas pu-
nitivas del Estado, ya que es per-
fectamente posible la reconduccién
de estas conductas a diferentes ti-
pos penales que de forma genérica
protegen los bienes juridicos lesio-
nados por el acoso moral”. Agrega
la citada profesora que “el caracter
pluriofensivo del acoso moral, en el
que pueden lesionarse derechos
fundamentales de la persona —dig-
nidad, integridad fisica y moral, no
discriminacion, intimidad y honor-y
derechos basicos reconocidos al
trabajador por el ordenamiento juri-
dico, habra de acudirse a los pre-
ceptos del CPE que tipifican la vul-
neracion de estos derechos, posibi-
litando asi la tutela penal frente a
situaciones de acoso moral...”.
Aunque, siguiendo a Molina Nava-
rrete3, aclara dicha doctrinaria que
parece conveniente reconducir los
tipos penales a aquellos que prote-
gen “los bienes juridicos mas espe-
cificos” (ya mencionados), dada la
multiplicidad de conductas delicti-
vas que se desprenden del hostiga-
dor puede tornarse ineficaz la tute-
la penal frente al mobbing.
Concretamente, Romero Rode-
nas entiende que la proteccion pe-
nal frente al mobbing podria encua-
drarse en el art. 173.1 del CPE4
que castiga el trato degradante que
menoscaba la integridad moral de
la persona. Agrega que tal precep-
to debe completarse con el art. 177
(CPE)®, que castiga las consecuen-
cias danosas derivadas de aquel
mal trato®. Asimismo entiende apli-
cable el art. 175 del CPE que casti-
ga al funcionario publico que provo-
ca el dafio con abuso de su cargo.
Por otra parte, entiende aplicable
los arts. 316 a 318 del CPE que ti-
pifican el delito de riesgo para la
salud de los trabajadores, aunque
aclara que la normativa de preven-
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cién de riesgos laborales no es el
fundamento normativo adecuado
para sancionar el acoso practicado
desde la empresa, y que solo seria
aplicable en los supuestos en los
que el acoso es horizontal, es de-
cir proveniente de otros compafie-
ros de la empresa’. En definitiva,
en este Ultimo caso, la empresa
responderia por el delito de omi-
sién (art. 316 CPE), mientras que
los acosadores les serian aplica-
bles los arts. 147 y 149 CPE que ti-
pifican el delito de lesiones.

En ese marco, a titulo de ejem-
plo parece interesante analizar un
caso del Juzgado de Instruccién n°
1 de Jaen (Espafa), en el que se
tuvo por probado los siguientes he-
chos. El acusado, en su condicion
de Administrador de la empresa
Mobel Méagina S.L. dedicada a la
fabricacion y venta de muebles en
Macha Real, partido judicial de
Jaén, desde el 02/04/01 tenia con-
tratada con la categoria profesio-
nal de encargada de estableci-
miento a Dofa Ariadna, Con fecha
1 de marzo de 2004 fue despedida
por la empresa interponiendo la
trabajadora demanda ante el Juz-
gado de lo Social num. Uno de
Jaén que dio lugar a los autos nu-
mero 235/04 en los que recayd
sentencia en fecha 13 de julio de
2004 declarando el despido nulo y
obligando a la empresa a reincor-
porar a la trabajadora en su pues-
to de trabajo. El dia 25 de octubre
de 2004 Doria Ariadna se reincor-
poré a su puesto de trabajo en la
fabrica de muebles Mobel Magma
S.L. siéndole asignada por instruc-
ciones del acusado una habitacion
sin ventilacion, sucia, dotada de:
Una mesa, una silla, un boligrafo, y
un papel, no siéndole encomenda-
da por el empresario durante toda
la jornada laboral tarea alguna y
manteniéndola en una situacion de
aislamiento con respecto a los
otros trabajadores. Dicha situacion

se prolongd desde el dia de la in-
corporacion hasta el dia 16 de no-
viembre de 2004 provocando en
Dofia Ariadna un trastorno depresi-
vo y crisis de ansiedad por presion
en el trabajo y conflicto de intere-
ses que le fue diagnosticado por el
Médico siendo derivada a Salud
Mental y motivando su baja laboral.

Los hechos declarados proba-
dos constituyeron para el juzgador
el delito contra la integridad moral
del articulo 173,1 del CPE por lo
que dada la conformidad prestada
por el acusado y su defensa, y vis-
ta la legalidad, naturaleza y dura-
cion de la calificacion y pena pedi-
da por el Ministerio Fiscal, procedio
a dictar sentencia. Sostuvo que de
dicho delito es responsable en con-
cepto de autor directo del art. 28
del CPE, el acusado, al ejecutar de
propia mano, con conocimiento y
voluntad la accion tipica y que en
SuU comisién no concurren circuns-
tancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal. Condené a Don
Rafael, como autor del delito contra
la integridad moral del Cddigo Pe-
nal a la pena de 6 meses de pri-
sién, inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena.

Tal como lo sefalé la catedrati-
ca citada, se busco un tipo penal
mas genérico que contemplara
aquellos supuestos en que se le-
sionarse derechos fundamentales
de la persona, como la dignidad,
integridad fisica y moral, no discri-
minacion, intimidad y honor.

Justificacion de
la condena penal
en el supuesto argentino

Aligual que en el ordenamiento es-
pariol, el sistema penal argentino
no contempla una figura criminal
especifica para los supuestos de

“mobbing”, como si lo establece
para los casos de acoso sexual.
En tal sentido, parece que debiera
buscarse en los tipos penales mas
generales como entiende la doctri-
na espafola y que se vio reflejado
en la sentencia de la peninsula
ibérica que se comento.

En ese orden de ideas, cabe te-
ner presente que con caracter ge-
nérico se podria entender que la
conducta del hostigador, compro-
bada la culpa subjetiva, en un ca-
so de violencia laboral, el trabaja-
dor sufre lesiones en su integridad
psicofisica que le provocan dolen-
cias que lo incapacitan, en tal ca-
S0 se podria tipificar en el delito de
lesiones. El art. 89 del CP argenti-
no (modificado por la ley 25.189
del 28/10/1999) impone la pena
de prisién de un mes a un afo, al
que causare a otro, en el cuerpo o
en la salud, un dafio que no esté
previsto en otra disposicion del co-
digo. A su vez, el art. 90 dispone
que se impondra reclusion o pri-
sién de uno a seis afos, si la le-
sion produjere una debilitacion
permanente de la salud, de un
sentido, de un d6rgano, de un
miembro o una dificultad perma-
nente de la palabra o si hubiere
puesto en peligro la vida del ofen-
dido, le hubiere inutilizado para el
trabajo por mas de un mes. Supo-
niendo que el padecimiento sufri-
do dejan convaleciente por mas
de un mes, incluso que tenga que
internarse y si a ello debemos te-
ner en cuenta que los médicos de-
terminaron una incapacidad supe-
rior al 66% de la t.0. es decir abso-
luta. En tal hipdtesis, corresponde
entender que el encuadre podria
precisarse en el art. 91 del CP que
impone reclusion o prision de tres
a diez afios, si la lesion produjere
una enfermedad mental o corpo-
ral, cierta o probablemente incura-
ble y una inutilidad permanente
para el trabajo.
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Por ultimo, los titulares de la
empresa como representantes le-
gales de la misma, podrian tener
una responsabilidad penal, por el
incumplimiento del deber de cui-
dado o prevencién, por cuanto
existen numerosas normas de se-
guridad e higiene en el trabajo, co-
mo se han citado en los parrafos
anteriores, que imponen una con-
ducta activa al empleador a fin de
evitar que se produzcan dafos
psiquicos o fisicos al trabajador
dentro del establecimiento o en
ocasion del trabajo, por cuanto su
omision genera una responsabili-
dad penal en los términos del art.
94 del CP argentino en cuanto dis-
pone que se impondra prision de
un mes a tres anos o multa de mil
a quince mil pesos e inhabilitacion
especial por uno a cuatro afos, el
que por imprudencia o negligen-
cia, por impericia en su arte o pro-
fesién, o por inobservancia de los
reglamentos o deberes a su car-
go, causare a otro un dafio en el

MEDICOS
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Dra. Marcela Elffman
MN 72923

Dr. Silvio Muraca
MN 70390

* Asesoramiento prejudicial.
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E&M
CONSULTORIA MEDICO LEGAL

Bartolomé Mitre 1371 1° B
CABA - TE: 4372-0498
15-5476-3369 15-4411-5053

cuerpo o en la salud. Tal criterio
encuentra respaldo en la doctrina
con la cual se apoy6 la declara-
cion de inconstitucional dictada
por la Corte en el fallo “Aquino” y
se sefialé que era un absurdo el
mantenimiento de la exoneracion
de responsabilidad del empleador
del art. 39.1,de la LRT, mientras el
Cédigo Penal tipifica como delito
la conducta del empleador respon-
sable del dafio por inobservancia
de la legislacion en materia de
prevencions,

No quisiera pasar por alto que,
siempre a instancia privada y en
caso de que no pudiere encua-
drarse en delito penalmente repro-
chable y en el supuesto caso que
los hechos se hubiesen desarrolla-
do en la jurisdiccion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, el au-
tor del hecho podria obtener una
sancion punitiva contravencional
(v. Cddigo Contravencional, Ley n°
1.472 del 23-09-2004). Asi encon-
tramos que en lo que se refiere a

ABOGADO

LABORALISTA

GUILLERMO
PAJONI

Avenida de Mayo 1370
Piso 7° 160
(1362) Capital Federal
Teléfono:
4381-4323

pajoni_guille@ciudad.com.ar

la proteccion integral de las perso-
nas se sanciona a quien intimida u
hostiga de modo amenazante o
maltrata fisicamente a otro, siem-
pre que el hecho no constituya de-
lito, es sancionado con uno (1) a
cinco (5) dias de trabajo de utili-
dad publica, multa de doscientos
($ 200) a un mil ($ 1.000) pesos o
uno (1) a cinco (5) dias de arresto.
Esta acciéon dependiente de ins-
tancia privada (art. 52) Asimismo
la sancion se eleva al doble para
el jefe, promotor u organizador o
exista previa organizaciéon a co-
meter el hecho, o cuando la victi-
ma es persona menor de diecio-
cho (18) afios, mayor de setenta
(70) o con necesidades especia-
les. A su vez, cabe tener presente
el art. 65 del cddigo contravencio-
nal que sanciona con dos (2) a
diez (10) dias de trabajo de utili-
dad publica o cuatrocientos ($
400) a dos mil ($ 2.000) pesos de
multa a quien discrimina a otro por
razones de raza, etnia, género,

Dr. Ciro Ramén Eyras
Dra. Maria Juana Repetto

Defensa de
Trabajadores

Lunes a Jueves
de 17 a 19 hs.

Av. CALLAO 441 - P1sO 3° B
II CUERPO
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orientacién sexual, edad, religion,
ideologia, opinion, nacionalidad,
caracteres fisicos, condicién psico-
fisica, social, econémica o cual-
quier circunstancia que implique
exclusién, restriccion o menos-
cabo (la negrita me pertenece).

Conclusion

Entiendo que existen algunas con-
ductas que merecen ser castiga-
das penalmente, por lo tanto, sin
perjuicio de la justificacion ex-
puesta, me parece que de una
mejor técnica legislativa y a fin de
evitar distorsiones exageradas o
injustas, en linea con lo sefialado
por Romero Rodenas, deberia
existir un tipo penal concreto que
contemple el “mobbing” dado que
por ahora se debe buscar en la
cantidad de actos que involucran
el acoso moral, rayanos en ilicitos
que requieren de mayores ele-
mentos probatorios al variar las
conductas, y que en materia penal
al invertirse los criterios interpreta-
tivos en el sentido del indubio pro
reo, es decir que en caso de duda
se estara a favor del imputado del
delito, es mas dificil obtener una
sentencia penal sancionatoria y la
diversidad puede convertir en ine-
ficaz la tutela penal del mobbing

tal como lo apuntaba Molina Na-
varrete precedentemente citado.
En definitiva, reitero que seria
conveniente que hubiese una re-
gulacion expresa en materia de
mobbing, no solo que trate el tema
en la esfera laboral, sino también
en el ambito penal a fin de que se
delimite el presupuesto en un tipo
penal concreto con el objeto de
evitar una desviacién del instituto,
sin perjuicio de que hay casos que
podrian ser perfectamente encua-
drados en algunos de los tipos pe-
nales sefialados. ¢

Notas

1. Farrajoli, Luiggi 1995:374, citado
por Hendler, en “Los principios
constitucionales para una politica
criminal del Estado social y demo-
cratico de derecho”, ver www.cate-
drahendler.org.

2. Romero Rodenas, M? José, Protec-
cién Frente al “Acoso en el Traba-
jo”, Editorial Bomarzo, Albacete,
Espafia, afio 2004, p. 75.

3. Romero Rodenas, ob.cit., la autora
se apoya en Molina Navarrete C.
“La tutela penal frente al acoso mo-
ral en el trabajo: ventajas e incon-
venientes de una estrategia de de-
fensa posible”, Lan Harremanak,
num. 7 (2002), p. 92.

. El citado articulo reza: “el que infli-

giera a otra persona un trato de-
gradante, menoscabando grave-
mente su integridad moral, sera
castigado con la pena de presion
de seis meses”

. La norma expresa “ademas del

atentado a la integridad moral, se
produjere lesion o dafio a la vida,
integridad fisica, salud, libertad se-
xual...se castigaran los hechos se-
paradamente con la pena que les
corresponda por los delitos o faltas
cometidos...”

. Explica que deben aplicarse las

reglas generales del concurso de
delitos y cita la Cirdular n® 1/1998
de la Fiscalia General del Estado
que fija los criterios en orden a la
interpretacion y aplicacion del art.
173 a los casos de violencia psi-
quica.

. Romero Rodenas, ob.cit. p. 76, la

autora cita a Blanco Barea, M.J. y
Lopez Parada, J. “La via Penal in-
tegrada en el tratamiento de urgen-
cia del acoso moral en el trabajo”,
Diario La Ley (Espafia), num. 5509,
de marzo de 2002, p. 7.

. Castrillo, Carlos V., Un acertado

paso formal que abre un futuro in-
cierto..;,Regira efectivamente el
Cadigo civil en los reclamos por ac-
cidentes de trabajo?, Derecho del
Trabajo, Separata de La Ley, 2004,
AAVV, comentarios al fallo “Aquino”
de la CSJN, p. 29 a 31.
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Negociacion colectiva
¢ igualdad de oportunidades
entre mujeres y varones

Presentacion

La negociacién colectiva es un instrumento para abor-
dar “ la necesidad de los trabajadores de la CTA de
discutir con los patrones sus condiciones salariales, de
trabajo, su participacion en las ganancias, la genera-
cién y calidad del empleo y la libertad y la democracia
sindical que les permita organizarse para defender sus
derechos”."

Asimismo se pueden establecer condiciones basicas
para la igualdad de varones y mujeres, tales como igual
salario por igual valor del trabajo; igualdad de oportuni-
dades para acceder a puestos trabajo de mayor califica-
cion; eliminacion de elementos discriminatorios en los
procesos de seleccion y promocién y un mayor equili-
brio entre el gjercicio de la maternidad y la paternidad.

Creemos que es necesario recordar para cumplir
los derechos humanos laborales, tal como la OIT lo
planted en el afio 1998, a través de la Declaracion re-
lativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo:

a) libertad de asociacion y la libertad sindical y el reco-
nocimiento efectivo del derecho de negociacion co-
lectivo;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzo-
S0 y obligatorio;

c) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y

d) la eliminacién de la discriminacién en materia de
empleo y ocupacién

Segun Lais Abramo y Marta Rangel? “La negocia-
cién nacional o el dialogo social, en cuanto busca re-
gular temas marco, requiere de una mayor capacidad
de sintesis de los problemas de base y de cierta trans-
versalidad del problema en relacion con las demas

R LR PP > por Ester Kandel

cuestiones laborales. La igualdad y el género deben
ser materias presentes en el didlogo.”

Analizaremos los temas de negociacion, tipos de
clausulas, importancia de las mismas, razones para
su inclusioén, evaluaciéon de su cumplimiento y obsta-
culos y propuestas.

Asimismo la necesidad de la presencia de las
mujeres en la mesa de negociaciones para precisar
sus intereses, y fortalecer la capacidad de negocia-
cion de la parte sindical. Esta modalidad debe prac-
ticarse, en lo posible, en los distintos ambitos de ne-
gociacion.

Temas de negociacion

* Maternidad / paternidad
* Responsabilidades familiares compartidas
+ Condiciones de trabajo

+ Eliminacion de la discriminacion y promocion de la
igualdad de oportunidades

Tipos de clausulas

a) clausulas legales, son aquellas que reafirman lo
que ya esta en la ley

b) clausulas convencionales son las que amplian los
derechos consagrados, ampliacién de cobertura y
de tiempo y también las que establecen nuevos de-
rechos.

El sentido de incorporar estas clausulas (Abramo y
Rangel) son las siguientes:

- La Causa Laboral
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1. como forma de crear un instru-
mento adicional, de caracter co-
lectivo, para facilitar la promo-
cién y fiscalizacion nacional,

2. como forma de crear una barre-
ra a posibles intentos de flexibi-
lizacion de esa legislacion, que
son una realidad en varios pai-
ses de la region;

3. como forma de ampliar la dura-
cién de esos derechos y benefi-
cios;

4. como forma de ampliar la cober-
tura de esos derechos (protec-
cién a madre adoptiva);

5. como forma de instituir nuevos
derechos, algunos de ellos refe-
ridos a los padres

Proteccion a la maternidad
/paternidad

Los principales temas negociados
en este rubro son:

+ Licencia por maternidad: reafir-
macion y/o extension de la du-
racion de esta licencia y de la
proteccion contra el despido,
asi como garantia de remune-
racion integral durante su vi-
gencia.

* Derechos relativos a la paterni-
dad: institucion de la licencia,
extension del beneficio legal y
proteccion contra el despido del
padre en caso de nacimiento de
un/a hijo/a.

* Lactancia: extension del perio-
do diario destinado a la lactan-
cia (considerado tiempo de tra-
bajo y remunerado como tal) o
del tiempo de duracion del be-
neficio.

» Jardin infantil ( guarderia o jar-
din maternal): extension del
tiempo de duracion del benefi-

cio, asi como del beneficio a la
madre y al padre o de la calidad
del servicio.

+ Embarazo: prohibicion de exi-
gencia de prueba de embarazo
para admisién al empleo, permi-
so de ausencia al trabajo para
realizar control médico prenatal,
cambio de funciones o prohibi-
cién de realizar tareas incompa-
tibles con la salud de la mujer
embarazada y lactante o del fe-
to, disminucion de la jornada de
trabajo, entrega de vestimenta
adecuada y posibilidad de utili-
zacion de servicios de emergen-
cia médica.

Responsabilidades
familiares compartidas

El objetivo de esas medidas es
contribuir a evitar3 que:

* las responsabilidades familiares
sigan recayendo exclusiva o prin-
cipalmente sobre las mujeres,

* que las responsabilidades fami-
liares constituyan una causa de
discriminacion en el empleo pa-
ra los trabajadores/as.

* En este sentido, es importante
incluir en el andlisis las clausu-
las sobre responsabilidades fa-
miliares que, en el ambito de la
negociacién colectiva, buscan
contribuir a la dificil tarea de
conciliacion entre familia y tra-
bajo para hombres y mujeres

Las principales clausulas nego-
ciadas son.

+ Compensaciones parentales:
asignaciones familiares, por na-
cimiento, para asistencia médi-
ca y educacionales (educacioén
preescolar, utiles escolares, be-
cas , etc,

» Licencias especiales: por vaca-
ciones, mudanza, examen y en-
fermedad del/a trabajador/a; pa-
ra acompafar hijos/as en caso
de enfermedad o actividades
escolares y para trabajadore-
s/as con dependientes discapa-
citados; motivos particulares,
por obligaciones legales, por
tramites personales.

Es necesario analizar, en cada
caso, el significado concreto que
puede tener cada una de esas
clausulas para los objetivos de
promocion de una mayor equidad
de género en el trabajo.

Condiciones de trabajo

Se consideran las clausulas relacio-
nadas con la salud (exceptuandose
el periodo del embarazo y la lactan-
cia), la salud ocupacional (higiene y
seguridad) la formacién profesional-
/capacitacion, la politica de ascen-
SOS y remuneraciones, jornada de
trabajo, acoso sexual, etc.

Los principales temas negocia-
dos son los siguientes:

» Seguridad e higiene: la mayor
parte de las clausulas se refiere,
a asuntos muy basicos, como la
entrega de vestimentas de tra-
bajo, disponibilidad de toallas
higiénicas y analgésicos y el de-
recho a ejercer las actividades
sentadas si esto es compatible
con la tarea; existencia de servi-
cios sanitarios separados para
hombres y mujeres, disponibili-
dad de botiquin; control del le-
vantamiento de peso (para
hombre, mujeres y menores).

+ Salud de la mujer: prevencion
del cancer ginecoldgico (exa-
menes de papanicolau y de ma-
mografia de las empleadas ma-

10
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yores de 40 afios a cargo de la
empresa, con licencia paga, del
HIV- Sida y la preservacion de la
salud en el caso de aborto. Pro-
hibicién de realizar test de em-
barazo en los examenes pre-
ocupacionales. Prevencion de
enfermedades  profesionales
provocadas por las condiciones
de trabajo, tales como las lesio-
nes generadas por el esfuerzo
repetitivo (a las cuales las muje-
res estdn mas expuestas que
los hombres debido a su mayor
concentracion en tareas manua-
les, rutinarias y repetitivas), con-
taminacion e intoxicacion por
productos quimicos, cansancio
mental, estrés, etc. Garantia pa-
ra la mujer que ha recibido un
aborto legal y licencia.

Remuneraciones: evitar efectos
negativos derivadas del goce de
licencias pagadas, tales como
primas por presentismo.

Temas relativos a la privacidad
y/o dignidad personal de los/as

PERICIAS DE

ACCIDENTES

En dafios derivados de:

e Accidentes de transito viales
y ferroviarios

e Accidentes de trabajo (LRT)

 Dafios al consumidor (pro-
ductos y servicios) y al me-
dio ambiente (ruido, conta-
minacion etc.)

e Edificios e incendio

ToDOS LOS FUEROS
CAPITAL Y PROVINCIA

Ing. Jorge O. Geretto
23 afios de experiencia judicial
San Nicolds 4795 CP (1419)
Capital Federal,
TEL/FAX 4502-3014
Cel. 15+4053-1993
Email: jorgegeretto@arnet.com.ar

trabajadores/as, como control
y/0 revisién de personal y acoso
sexual, (revision corporal por
personal del mismo sexo)

+ Capacitacion y calificacion: parti-
cipacion en foros bi o tripatitos
de discusioén sobre el tema.

Eliminacion

de la discriminacion y
promocion de la igualdad de
oportunidades

Este tipo de clausula tiene impor-
tancia en tanto forma parte de los
derechos y principios fundamenta-
les en el trabajo.

En un sentido amplio se abordan
especificamente los asuntos de gé-
nero, incorporando también posi-
bles razones de discriminacion, co-
mo la raza, la edad y el estado civil.

Se reafirman los dispositivos de
las legislaciones nacionales o de
los Convenios 100 y 11 de la OIT

Estudio

Juridico

PIZZORNO
FREYTAG

Av. Belgrano 809 8° Ay C
(1092) Capital Federal
Telefax.:
4343-5689
4342-2231

(sobre igualdad de remuneracion,
1951, y sobre la discriminacion en
el empleo y la ocupacién, 1952,
respectivamente).

Su implementacion requiere for-
mas positivas de accion para esta-
blecer mecanismos o medidas mas
concretas de promocién de igual-
dad de oportunidades, como mesas
bipartitas de discusién, monitoreo
del tema o la evaluacién y redisefio,
desde la perspectiva de igualdad
de oportunidades, de las politicas
de capacitacion y de los sistemas
de acceso al empleo, evaluacion de
desempefo, remuneracion y pro-
mocion. ¢

Notas

1. Observatorio del Derecho Social —
Documentos — 2° Encuentro de las
Organizaciones de la CTA.

2. Lais Abramo y Marta Range — Edito-
ras — América Latina — Negociacion
colectiva y equidad de género — OIT
— Oficina regional de la OIT América
Latina y el Caribe.

3. Op.cit.
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Uruguay 239, 1° “A”
Ciudad Auténoma
de Buenos Aires
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4372-2335
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Inconstitucionalidad del calculo
del valor mensual del ingreso hase
de la Ley de Riesgos del Trabajo

| Valor Mensual del Ingreso Base es la base de

calculo de todas las prestaciones dinerarias de

la LRT. De modo que al establecer su forma de

computo, se incide directamente sobre los re-
sultados finales de los montos indemnizatorios a per-
cibir en cada caso.

Conforme lo dispone la redaccién actual del articu-
lo 12 de la Ley de Riesgos del Trabajo, para calcular
ese Valor Mensual del Ingreso Base —en adelante:V-
MIB- debemos sumar el total de las remuneraciones
que el trabajador accidentado devengd durante el afio
anterior al accidente de trabajo, 0 a su primera mani-
festacion invalidante, y luego dividirla por ese periodo
de tiempo, contado en dias corridos. Si el trabajador
no alcanz6 el afio de antigliedad al momento del acci-
dente, entonces se suman todas sus remuneraciones
devengadas y dividen por la cantidad de dias corridos
de su contrato de trabajo, hasta el dia del accidente.
Al resultado obtenido se lo multiplica por 30.4, una es-
pecie de valor Pi de la LRT.

Asi presentada, esta formula no parece tener ma-
yores conflictos con la Constitucion Nacional. La falta
de respeto constitucional aparece cuando se introdu-
cen las variables “franscurso del tiempo” y “ruptura de
la Convertibilidad”.

¢ Por qué digo esto? Porque la LRT fue pensada
para el Pais de la Convertibilidad, en el cual no ha-
bia inflacion ni movilidad salarial. Por lo tanto, calcu-
lar la indemnizacién de un accidente de trabajo suce-
dido seis afios antes, sobre la base de remuneracio-
nes devengadas siete afos atras, salarios éstos a los
que no se le aplican intereses por no ser deudas de
dinero sino bases de calculo, no representaba mayo-
res inconvenientes dado que, en definitiva, el sueldo
iba a ser el mismo al momento del célculo o al mo-
mento del accidente. Hoy, con la Ley 23.928 caida en
desgracia (su articulo 10 blindaba los montos de las

————————————————————————— > por Sonia Spreafico

remuneraciones) y con la recomposicion salarial, el
monto de las prestaciones dinerarias —especialmen-
te las de pago Unico por incapacidades definitivas—
son irrazonables e importan una clara afrenta al pro-
grama Constitucional de los Argentinos. Veamos
porqué:

1.- Se viola el principio de Progresividad: este
principio, cuya vigencia ya dejo la Corte Suprema fue-
ra de toda discusion, mediante conocidos preceden-
tes jurisprudenciales, nos impone una mejora conti-
nua en la praxis de los Derechos Humanos. Cuanto
mas avancemos en el tiempo, mejores seran los De-
rechos Humanos que tendremos.

Sin embargo, en la LRT (que reglamenta el Dere-
cho Humano a la cobertura de las contingencias deri-
vadas de los riesgos del trabajo subordinado), suce-
de exactamente al revés: cuando mas avanza el tiem-
po, mas se desmejoran las prestaciones dinerarias
de la ley. Obsérvese que no hablo de integralidad de
la indemnizacién, sino de la tarifa que la propia ley ga-
rantiza a la victima y por la cual la ART cobra la prima
al empleador.

Y las victimas que padecen un dafio mayor, que re-
quieren mas tiempo de curacion, van a cobrar una ta-
rifa menor que las victimas de siniestros de rapida cu-
racion, porque los dafios menores se pagan en fecha
mas cercana a la del accidente. En cambio las gran-
des incapacidades se pueden abonar hasta seis afios
después.

Cuando mas pasa el tiempo, menos se cobra;
cuando mas dafo hay, menos se cobra, todo esto,
conforme la aplicacion estricta de la LRT.

2.- Se viola el principio de Razonabilidad: el art.
23 de la LRT establece que la alicuota o prima que la
ART le cobra al empleador por sus obreros, se calcu-
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la sobre la masa salarial actual de
éstos. A los fines del cobro, se con-
sidera a las afiliaciones de la LRT,
un contrato colectivo, o su seguro
colectivo (en relacién a un grupo) y
por eso las alicuotas se cobran so-
bre los sueldos de los trabajadores
en general, o sea sobre la masa sa-
larial actual, con la misma periodici-
dad con que el empleador realiza
sobre esa masa, los aportes previ-
sionales. Pero a los fines de pagar
el siniestro que asegura (el acci-
dente de trabajo) la LRT convierte
mediante el art. 12, al seguro colec-
tivo en un seguro individual, y lo
calcula sobre la proporcion que so-
bre el sueldo histérico de ese
damnificado en particular incidié la
alicuota.

Cuando cobran, las ART, lo ha-
cen a valores de sueldos actualiza-
dos de obreros plenamente capa-
ces. Cuando pagan, lo hacen a va-
lores de sueldos histéricos y les
computan, ademas, las incapacida-
des aplicando la teoria de la capa-
cidad laboral restante, o teniendo
en cuenta las incapacidades detec-
tadas en los examenes preocupa-
cionales, etc.

Y esto, otra vez, por estricta apli-
cacion de la LRT.

Esta légica choca ademas con
la propia de la LRT que es la de

englobar a los dafios laborales en
la Seguridad Social. No digo que
esto sea correcto, digo que esto
es lo que intenta sostener la LRT.
Si al menos la LRT siguiera su
propia légica, la de la Seguridad
Social, el VMIB se calcularia con-
forme valores salariales actuales,
como se calculan las jubilaciones
(un porcentaje de los salarios ac-
tuales, no de los que cobro ese
obrero en particular en su vida ac-
tiva). Pero como la LRT es un mo-
delo financiero, no reparador, me-
nos aun preventivo, en ella coe-
xisten sus arts. 12 y 23 que les
permite a las ART, cobrar por lo
que nunca van a pagar: cobran
sobre salarios actuales generales
pero pagan sobre sueldos histori-
cos individuales.

Lo razonable y progresista seria
calcular el VMIB sobre el salario

que devenga cualquier trabajador
sano, con idéntica antigiiedad y ca-
tegoria que ese trabajador damnifi-
cado al momento del cobro de la
prestacion dineraria respectiva,
porque la ART cobra la alicuota so-
bre ese salario, el que devenga hoy
el trabajador sano.

Es la unica forma de realizar los
principios constitucionales de Ra-
zonabilidad (art. 28 CN) y Progresi-
vidad (art. 75 inc. 22 CN).

De lo contrario, estamos permi-
tiendo un formidable enriqueci-
miento ilegitimo del mercado fi-
nanciero a costa del productivo.
Maxime, con un empleador que no
se exime de su responsabilidad ci-
vil, lo que hace que cuanto menos
le pague la ART a su obrero, mas
le tendra que pagar él, que es el
obligado a la reparacién integral
del dafio. ¢

NARO S.A.

RECUPERACION DE APORTES

PARA SINDICATOS Y OBRAS SOCIALES

Desde 1990 al servicio de la recaudacion
Montevideo 496 P. 60 Of. 61 » Capital Federal
TE: 4372-7406 4374-7294

e-mail: naro@portrabajar.com.ar

PARA TOMARSE VACACIONES

La Asociacién de Abogados Laboralistas ha formalizado un
convenio con la Asociacién Judicial Bonaerense para que
nuestros asociados puedan disfrutar de las instalaciones y ser-
vicios del Hotel El Parador de la Montafia en la Provincia de
Cérdoba y del Campamento Judicial de Miramar, en la Provin-
cia de Buenos Aires.

El Hotel Parador de la Montafia se encuentra en Santa Rosa de
Calamuchita, hotel y cabafias en una zona parquizada de 20 hec-
tdreas. Se brinda régimen de alojamiento con pensién completa.

El Campamento, en el paraje El Durazno de Miramar, cuenta
con cabaflas para cuatro o seis personas, ademds de las insta-
laciones propias de un camping.

El ofrecimiento es para la llamada “temporada baja” (excluye,
pues, semana santa y las ferias judiciales de verano e invierno).

Hotel El Parador de la Montana

$ 33 por dia por persona mayor de cinco afios cumplidos con
pension completa (no incluye bebidas ni extras)

Los menores de 5 afos, abonan el 50% de la tarifa

Los menores de 2 afios, no abonan

Campamento Judicial de Miramar

Cabaiias para 4 personas: $ 18 por dia

Cabaiias para 6 personas: $ 50 por dias (estas cabafias poseen
bafio, kitchenette, heladera y calefaccion)

Las reservas deberan solicitarse en la Secretaria de Turismo de
la Asociacion Judicial Bonaerense, sita en calle 49 n° 488, La
Plata, TE 0221 / 423-6101; 423-2632; 425-6294,

email: turiajb@latinmail.com
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Huelga y propiedad privada.
Un debate ideologico y juridico

1. Entendiendo los conceptos

El reciente y polémico fallo de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI
(Calfat, Claudia y otros - 21/05/2007) donde se jerar-
quizé al derecho de propiedad sobre el derecho de
huelga, acotando y minimizando los alcances de éste
ultimo para asi dar especial preferencia a aquél, trae
una vez mas al debate estos dos conceptos y sus al-
cances, notandose una vez mas la pretensién de un
supuesto juego armonico de normas constitucionales
en una sociedad cuyos actores principales tienen inte-
reses absolutamente contradictorios.

Parece en principio claro, que para establecer los
alcances de los derechos en cuestidn, corresponde
analizar los conceptos a los cuales nos estamos refi-
riendo para asi establecer de que derecho estamos
hablando en cada caso, pues de lo contrario caeria-
mos en un analisis supuestamente juridico de catego-
rias que no logramos definir y por tanto estariamos
partiendo de prejuicios y supuestos que de origen vi-
cian todo el analisis posterior.

Y el vicio central de la mayoria de los analisis su-
puestamente juridicos es justamente partir desde lo
juridico para analizar las relaciones que luego se cris-
talizan en ese campo.

Las relaciones juridicas son el reflejo ideoldgico de
las relaciones sociales de produccion y por tanto sélo
pueden comprenderse, analizarse y por tanto transpa-
rentarse, recurriendo a las ciencias sociales que in-
vestigan estas relaciones.

Es por ello que resulta absurdo hablar del derecho
de propiedad o del derecho de huelga, si no ubicamos
estos conceptos en la dinamica de las relaciones so-
ciales de produccion.

Y entonces, vemos la intima relacion que hay entre
propiedad, trabajador y huelga. Porque en primer lu-
gar debemos aclarar de qué hablamos cuando habla-
mos de propiedad. No estamos hablando de la propie-
dad del inmueble donde vive el trabajador (su vivien-

ERnEEE e R R > por Guillermo Pajoni

da); no hablamos de los alimentos que adquiere el
trabajador y que por tanto son de su propiedad y que
utiliza para su consumo y el de su grupo familiar; no
hablamos de la casa quinta que tiene en propiedad el
duefio de la empresa. Cuando hablamos de propie-
dad y huelga, sin duda estamos hablando de la PRO-
PIEDAD DE LOS MEDIOS DE PRODUCCION. Esta
propiedad es la que esta siendo cuestionada por la
HUELGA. Entonces, acotemos el concepto de PRO-
PIEDAD al que nos estamos refiriendo para mas ade-
lante comprender los alcances del derecho que se
pretende proteger. Y si hablamos de PROPIEDAD DE
LOS MEDIOS DE PRODUCCION, estamos hablando
de una categoria histérica que en la humanidad tiene
una vida muy reciente y cuyo desarrollo se da en la
sociedad capitalista. O sea que no estamos hablando
de una categoria que haya formado parte esencial de
la vida del ser humano. Una vez mas aclaro. No es
aquella propiedad del derecho romano. No es aquella
propiedad que aparece con las primeras normas es-
critas. Es mas y por el contrario, es una propiedad
que se adquirié mediante el saqueo, el robo, la explo-
tacion y la guerra conforme cuenta la historia huma-
na. De esta propiedad estamos hablando. Esta es la
propiedad que con afan se defiende ante la huelga,
cuando justamente en el actual desarrollo de las rela-
ciones sociales, es una de las causas de las huelgas,
es una de las causas de la miseria, es causa esencial
de la explotacion de los seres humanos. Es esta pro-
piedad en su actual estado la que con las relaciones
que en ese marco se establecen, genera por el con-
trario que los derechos humanos sean vulnerados
permanentemente.

Los MEDIOS DE PRODUCCION son todos aque-
llos elementos materiales e inmateriales mediante los
cuales, y con la utilizacién del trabajo humano, en una
sociedad se producen los bienes o mercancias (tam-
bién materiales e inmateriales) que luego se distribu-
yen en la sociedad conforme también a aquella distri-
bucién originaria de esos MEDIOS y donde se sepa-
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ré al hombre del instrumento para
concentrarlo en pocas manos. Y
esta distribucion originaria de los
MEDIOS DE PRODUCCION va a
definir también como se distribuiran
los productos que emerjan de esas
relaciones sociales de produccion.
Por supuesto, esta distribucion ten-
dra matices diferentes como conse-
cuencia de muy diversos y comple-
jos factores, entre los cuales la lu-
cha entre los principales sectores o
clases que intervienen en su pro-
duccion juegan una funcién primor-
dial, pero sin poder alterar la matriz
distributiva en cuestion, salvo un
cambio conmocionante de las rela-
ciones sociales citadas.

Y la HUELGA es uno de los he-
chos fundamentales mediante el
cual los TRABAJADORES intentan
obtener una mayor y mejor partici-
pacion en la distribucion de la ri-
queza que se produce socialmente
y que apropian privadamente los
PROPIETARIOS DE LOS MEDIOS
DE PRODUCCION. La huelga es
un derecho individual de necesaria
practica colectiva. Como es literal-
mente una “MEDIDA DE FUERZA”
requiere de la fuerza del colectivo
laboral para poder concretarse. Y
fundamentalmente, la huelga tiene
por lo menos dos aspectos esen-
ciales: 1) por una parte la abstinen-
cia del trabajo, o sea la actitud indi-
vidual de no producir, de no prestar
el servicio (salvo casos muy parti-
culares como la produccién sin li-
mites que nos han ensefiado los
trabajadores japoneses); 2) pero
por otro lado, y tan fundamental co-
mo el primero, es impedir que se
produzca, o sea que el empleador
no pueda producir. El sentido de la
huelga, en todas sus amplias parti-
cularidades y practicas, es que la
fabrica, la empresa, el estableci-
miento, segun los casos, deje de
producir. Es por ello que los traba-
jadores deben impedir que ingrese
personal ajeno, que los superviso-

res logren efectuar la produccion, o
que una minoria de trabajadores
los reemplacen para “sacar” el ser-
vicio o la produccion. Limitar la
HUELGA a la sola abstinencia de
trabajar es en realidad quitarle su
contenido esencial. Si la HUELGA
no logra presionar al empleador pa-
ra que negocie los puntos en recla-
mo, si no se permite a los trabaja-
dores efectuar los actos que obli-
guen al empleador a sentarse en la
mesa de la negociacion, en reali-
dad se esta frustrando y negando
el DERECHO DE HUELGA. La
HUELGA no tiene como fin dafar al
empleador, pero si el dafio presen-
te o futuro es un hecho casi inevita-
ble para que ese DERECHO pueda
efectivizarse. Es por ello que el pi-
quete al ingreso del establecimien-
to; el hecho de impedir que una mi-
noria trabaje; ocupar el estableci-
miento, son todas medidas legiti-
mas y que hacen a la figura de la
HUELGA y como tales forman par-
te del DERECHO DE HUELGA.

2. Requisitos o limitaciones
a la huelga

En el mismo sentido, la pretension
de “llenar” de requisitos formales la
posibilidad de ejercer el DERECHO
DE HUELGA, en realidad esconde
una postura contraria a su efectivi-
zacion. Es asi que exigir que la
HUELGA solo podra efectuarse si
es convocada por la organizacion
sindical con personeria gremial;
que debera previamente avisar al
empleador y al organismo de su-
puesto control; que solo debera li-
mitarse a la abstencion laboral,
etc., etc., son formas ocultas de im-
pedir un DERECHO HUMANO
ESENCIAL para cada trabajador y
para el colectivo que lucha por sus
derechos sociales fundamentales.
Imaginen que seria del DERECHO
DE HUELGA con estas condicio-

nes, en base a un solo dato; solo el
12% de la fuerza laboral cuenta
con delegados reconocidos. Imagi-
nen que se requiera el consenti-
miento del Ministerio de Trabajo; no
tengo recuerdo histérico que Minis-
terio de Trabajo alguno haya decla-
rado LEGAL una HUELGA.

La Camara Criminal destaca en
su sentencia “que el derecho colec-
tivo de los trabajadores de recla-
mar ante sus empleadores (articulo
14 bis de la Constitucién Nacional),
no se encuentra en situacion de
prevalencia respecto del derecho
de propiedad (articulo 17), de la in-
violabilidad del domicilio (articulo
18) y de transitar o trabajar libre-
mente (articulo 14). De ello se ex-
trae que el ejercicio de un derecho
no puede degradar el propio que
recepta igual tutela fundamental,
pues debe partirse de la unidad de
los derechos fundamentales, en
una vision tendiente a su concreta
armonizacion”.

Es que, "en rigor, el extendido
mito del conflicto se da s6lo apa-
rentemente entre los derechos —en
abstracto y en concreto— y real-
mente entre las pretensiones —tan-
to en general como en sentido pro-
cesal- y entre los intereses indivi-
duales de cada una de las partes...
Los derechos, a diferencia de los
intereses de las personas, son ar-
monicos... Se impone, pues, evitar
la depreciacion de algun derecho
—que también llevaria consigo el
detrimento de los demas— buscan-
do criterios de armonizacion... los
derechos coexisten, no conforman
una mera yuxtaposicion... los dere-
chos no se tienen frente al Estado
o frente a los demas o contra ellos,
sino que, en rigor, se tienen con los
demas y en la comunidad que cada
titular de derechos habita. El punto
de partida, pues, de la interpreta-
cién de los derechos constituciona-
les debe ser su armonizacion y no
su contradiccion", derivacién her-
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menéutica que se encuentra sus-
tentada no solo en la regla general
de interpretacion constitucional sis-
tematica, sino que en el caso con-
creto de los derechos fundamenta-
les se ve reforzado por la unidad de
la persona humana (Serna, Pedro y
Toller, Fernando, La interpretacion
constitucional de los derechos fun-
damentales. Una alternativa a los
conflictos de derechos. L. L., Bue-
nos Aires, 2000, pags. 37/40 y de
esta Sala, causa n° 30.739 "Gallo,
N." del 17 de abril de 2007).

3. Prevalencia de derechos

Y es asi que como indicaramos pre-
cedentemente, el DERECHO DE
PROPIEDAD SOBRE LOS ME-
DIOS DE PRODUCCION son colo-
cados en una supuesta igualdad
con los DERECHOS HUMANOS
FUNDAMENTALES y aqui si reitero
y defiendo el principio de prevalen-
cia de derechos. Hay DERECHOS
HUMANOS que estan por encima
del resto de los derechos que el or-
denamiento juridico disponga. Hay
derechos que hoy son y mafana
pueden dejar de serlos y viceversa,
pero los DERECHOS HUMANOS
estan por encima de toda coyuntura
y como tales, incluso, se imponen a
los ordenamientos nacionales. En
este sentido, donde en realidad no
se cuestiona el DERECHO DE
PROPIEDAD sino su concreta utili-
zacion en una determinada coyuntu-
ra, no se puede sin violentar los prin-
cipios juridicos y sociales, colocar
en el mismo lugar que los DERE-
CHOS HUMANOS donde estéd en
juego la vida de las personas. Sobre
el particular, David Duarte en “La
Causa Laboral” (Revista 30, pag. 3 y
ss), resalta que “atender a las “nece-
sidades esenciales para una vida
decente” (Alimenti Jorgelina “Las
garantias constitucionales de retri-
bucién justa y salario minimo vital y

movil” Revista RLy SS, 1995 Nro. 2,
pag. 165) es el fundamento que sir-
vi6 de base a los constituyentes pa-
ra la redaccién del tramo que reco-
nocio el salario minimo vital y movil.
Frente al reclamo de ‘libertad de
contratar’ que exigia el sector em-
presario para oponerse a que se le
obligue a pagar un piso minimo en
ese mercado que lo llaman del tra-
bajo, la CORTE respondi6 que cuan-
do entre en conflicto aquella libertad
con “la libertad contra la opresion del
empleado u obrero, esta ultima debe
prevalecer sobre aquella porque asi
lo requieren los principios que fun-
dan un ordenamiento social justo”
(CSJUN, “Pratico Carmelo y otros
c/Basso y Cia”, publicado en DT
1960, pag. 355)". La respuesta es
contundente y esclarece sobre la
prevalencia de normas cuando de
DERECHOS HUMANOS Y SOCIA-
LES se refiere y cuando la desigual-
dad social genera el conflicto.

Por otra parte, la Camara Crimi-
nal en un evidente desconocimiento
del derecho laboral y de la realidad
social enmarcada en el conflicto de
clases, sefiala que “el empleo de la
fuerza en una huelga es incompati-
ble con el respeto de los demas de-
rechos constitucionales..." (de esta
Sala, causa 23.769 "Righini, Juan
C." del 09-11-04)”. O sea que para la
Camara Criminal el DERECHO DE
HUELGA no existe, pues si el em-
pleo de la fuerza es incompatible con
la huelga, no hay huelga posible.

Ahora bien, resulta claro que la
HUELGA es el instrumento funda-
mental al que pueden recurrir los
TRABAJADORES para mejorar su
nivel de vida en esta dispar matriz
distributiva que le impone el capita-
lismo, y que si bien se ha intentado
clasificar en huelgas profesionales,
politicas, de solidaridad, etc., siem-
pre, dentro de los margenes del
sistema, pretende mejorar las con-
diciones de vida de los ASALARIA-
DOS en forma directa o indirecta. Y

cuando hablamos de mejorar sus
condiciones de vida, llegamos a la
inmediata conclusion que la HUEL-
GA persigue en definitiva, y siem-
pre hablando en los margenes del
sistema, la alimentacion, la salud,
la educacion, la vivienda. En defini-
tiva persigue el acceso a los me-
dios de vida que permitan la super-
vivencia del ser humano. La HUEL-
GA es el instrumento, diria el unico
instrumento de presion y lucha
dentro del sistema capitalista, que
tiene el TRABAJADOR para obte-
ner medios de vida que le permitan
sobrevivir en condiciones menos
injustas. Solo basta ver con se dis-
tribuye la riqueza en la humanidad
y en los diversos paises para ver la
tremenda injusticia a que esta so-
metida la inmensa mayoria de las
personas frente a un muy selecto y
minoritario grupo de seres huma-
nos que concentran justamente los
MAS GRANDES Y PODEROSOS
MEDIOS DE PRODUCCION.

Y cuando hablamos de HUELGA
y luego se cristaliza en el derecho
como consecuencia de las luchas
histéricas de los trabajadores, tene-
mos ante nosotros un derecho hu-
mano fundamental, pues es la herra-
mienta que le permite a los trabaja-
dores defender o pretender arribar a
obtener aquellos derechos que son
esenciales y elementales a todo ser
humano y también por ello, derechos
humanos. Hablamos del derecho a
la alimentacion, educacién, vivienda,
recreacion, vestimenta, etc,, para el
trabajador y su grupo familiar.

Anteponer ese DERECHO DE
PROPIEDAD al DERECHO DE
HUELGA, tiene varias falacias a
considerar: 1) En realidad la HUEL-
GA no cuestiona el DERECHO DE
PROPIEDAD en si, pues a lo sumo
por un lapso determinado y con su
actitud, los trabajadores impiden
que se produzca con esos medios
de produccién, pero no poseen ni
pretenden pseer la PROPIEDAD
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del mismo. O sea no se cuestiona
la PROPIEDAD en si, sino tempo-
ralmente el uso de esa propiedad,
lapso que generalmente es ade-
mas breve. No esta en juego el DE-
RECHO DE PROPIEDAD. La
PROPIEDAD continuara en poder
del empresario y solo se limitara su
uso en funcién de un interés mayor
y para un numero también mas im-
portante de personas.

2) El DERECHO DE PROPIE-
DAD DE LOS MEDIOS DE PRO-
DUCCION es elevado a una jerar-
quia que en realidad no tiene, pues
es un derecho al cual solo pueden
acceder un numero muy limitado de
personas, pues la misma légica del
sistema capitalista determina que
los empresarios pueden ser muy
pocos en el universo social, y mas
aun seran cada vez menos a mérito
de la concentracién permanente del
capital. O sea que el mismo sistema
que levanta como bandera LA
PROPIEDAD PRIVADA, priva cada
vez mas a la sociedad del derecho
que dice defender. Y en realidad lo
defiende porque la clase social do-
minante y la que impone el Derecho
es justamente la PROPIETARIA DE
LOS MEDIOS DE PRODUCCION.
Entonces, también estamos ante-
poniendo con el criterio de la Cama-
ra Criminal, el derecho de unos muy
pocos cuyo interés es disponer li-
bremente de su PROPIEDAD ante

la limitacion temporal que otros le
imponen, al derecho de HUELGA
que persigue intereses tan elemen-
tales y esenciales como los ya indi-
cados. En esto debemos ser tam-
bién claros. EL derecho de PRO-
PIEDAD DE LOS MEDIOS DE
PRODUCCION atenta contra los
DERECHOS HUMANOS de las
grandes mayorias de la sociedad
en esta etapa historica del capitalis-
mo. Se antepone el derecho de una
absoluta minoria ante el derecho de
las grandes mayorias y por otra par-
te el derecho que pretende defen-
der el primero no tiene simetria al-
guna con los derechos humanos
que persiguen los trabajadores me-
diante el instrumento de la huelga.
La Camara Criminal en cuestion,
conciente o no, esta aqui defen-
diendo los intereses de la clase so-
cial dominante ante el reclamo de
los explotados y victimas del siste-
ma. Y no es porque no haya norma-
tiva en la cual pueda apoyarse la
postura contraria. Una de las esen-
ciales contradicciones del capitalis-
mo es hacernos iguales en el Dere-
cho y desiguales en la realidad eco-
noémica y social. Invocando esta su-
puesta igualdad de derechos y la vi-
gencia de los derechos humanos
como principios esenciales de cual-
quier ordenamiento juridico y por
tanto prevalecientes en toda resolu-
cién judicial, los Jueces pueden

perfectamente amparar el DERE-
CHO DE HUELGA frente al DERE-
CHO DE PROPIEDAD DE LOS
MEDIOS DE PRODUCCION.

En efecto, partiendo del art. 14
bis de la Constitucién Nacional,
surge en forma terminante el carac-
ter prevaleciente que se le da a la
HUELGA. Dicho articulo resalta
que las leyes “ASEGURARAN" al
trabajador el “‘DERECHO DE
HUELGA”. O sea que se trata de
un derecho de especial tutela en
nuestra Constitucion y que debe
ser tratado con todas las garantias
que aseguren su real ejercicio.

Por otra parte y conforme a la re-
forma de 1994, el art. 75 inc. 22)
otorga jerarquia superior a las leyes
a diversos tratados y concordatos,
destacandose en este caso la “De-
claracion Universal de Derechos Hu-
manos” que si bien no trata expresa-
mente el derecho de huelga, en su
Preambulo resalta que es “esencial
que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Dere-
cho, a fin de que el hombre no se
vea compelido al supremo recurso
de la rebelién contra la tirania y la
opresion”. Y en sus arts. 22 a 26 es-
tablece todos aquellos derechos hu-
manos esenciales que abarcan el
derecho a trabajar, a condiciones
dignas y equitativas de labor, a una
remuneracion equitativa y satisfacto-
ria, a un nivel de vida adecuado, a la
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maternidad, a la proteccién a la in-
fancia, a la educacién, entre otros
tantos derechos de igual jerarquia.
Y es el DERECHO DE HUELGA
una de las herramientas fundamen-
tales del trabajador para lograr
aquellos derechos humanos consti-
tucionalmente protegidos. La “De-
claracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre” resalta
también todos los derechos huma-
nos ya sefalados, debiendo desta-
carse el Articulo XXI que establece
que “toda persona tiene el derecho
de reunirse pacificamente con
otras, en manifestacion publica o en
asambleas transitorias, en relacion
con sus intereses comunes de cual-
quier indole” (seria interesante que
los Sres. Jueces tuvieran en cuenta
este articulo cuando de manifesta-
ciones publicas se trata o de asam-
bleas en los lugares de trabajo). Por
su parte, la “Convencién Americana
sobre Derechos Humanos” (Pacto
de San José de Costa Rica) dispo-
ne en su art. 21 que “toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social...Tanto
la usura como cualquier otra forma
de explotacion del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la
ley”. Este articulo, como se vera,
acepta la propiedad privada pero la
limita al “interés social” y por otra
parte prohibe la explotacién del
hombre por el hombre, concepto
que si bien es una expresion de de-
seos, queda claro que ante un acto
de explotacion laboral no puede an-
teponerse la propiedad privada de
los medios de produccion frente al
interés social y los derechos huma-
nos agredidos. El art. 26 establece
el principio de progresividad en for-
ma expresa, destacando que “Los
estados partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la coopera-
cién internacional, especialmente
econémica y técnica; para lograr

progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de
las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la carta de la organi-
zacién de los estados americanos,
reformada por el protocolo de Bue-
nos Aires, en la medida de los recur-
sos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados”. Asi tam-
bién el “Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales...” dispone en su art. 8 inc. 1)
d) que los Estados garantizaran “el
derecho de huelga ejercido de con-
formidad con las leyes de cada
pais”, estableciendo en el inc. 3) que
“nada de lo dispuesto en este articu-
lo autorizara a los Estados Partes en
el Convenio de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo de 1948 rela-
tivo a la libertad sindical y a la protec-
cion del derecho de sindicacion a
adoptar medidas legislativas que
menoscaben las garantias previstas
en dicho convenio o a aplicar la ley
en forma que menoscabe dichas ga-
rantias”. La Declaracion Sociolaboral
del MERCOSUR, resalta en su arti-
culo 11 que “Todos los trabajadores
y las organizaciones sindicales tie-
nen garantizado el ejercicio del dere-
cho de huelga, conforme las disposi-
ciones nacionales vigentes. Los me-
canismos de prevencioén o solucion
de conflictos o la regulacion de éste
derecho no podran impedir su ejerci-
cio o desvirtuar su finalidad”.

Y aqui corresponde detenerse
en la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion
en autos “Madorran Marta Cristina
c/Administracion Nacional de Adua-
nas s/reincorporacion” (CSJN del
3.5.07) en el sentido que “la refor-
ma de la Constitucion Nacional pro-
ducida en 1957, mediante la intro-
duccion del art. 14 bis, tuvo como
inequivoco proposito dar recepcion
en el texto de 1853-1860, a los
aportes y experiencias que habian
tenido lugar, durante la primera mi-

tad del siglo XX, en el ambito de lo
que dio en llamarse el constitucio-
nalismo social ("Aquino”, Fallos:
327:3753, 3770, 3788 y 3797).
En lo concerniente al sub lite, cua-
dra precisar que el primer parrafo
de la mencionada norma pone de
manifiesto, con toda elocuencia,
que el objeto y el sujeto principali-
simos sobre los que opero la refor-
ma fueron el universo del trabajo y
el trabajador. De tal suerte, bajo la
luz del principio protector ("El tra-
bajo en sus diversas formas goza-
ra de la proteccién de las leyes..."),
asentaron su plaza en la cuspide
del ordenamiento juridico positivo
diversos derechos "inviolables"
(Fallos 252:158, 161, considerando
3°) del trabajador, asi como debe-
res ("inexcusables", idem) de ase-
gurarlos por parte del Congreso
("Aquino", cit. p. 3770; y "Milone",
Fallos: 327:4607, 4617).... Por lo
contrario, si se produjera alguna
duda en el llamado a interpretar el
art. 14 bis, seria entonces aconse-
jable recordar, ademas de lo que
sera expuesto infla (considerando
8°), la decisiva doctrina que asento
esta Corte en el caso Bergaitz: "tie-
ne categoria constitucional el si-
guiente principio de hermenéutica
juridica: in dubio pro justitia socia-
lis. Las leyes, pues, deben ser in-
terpretadas a favor de quienes al
serles aplicadas con este sentido
consiguen o tienden a alcanzar el
'bienestar', esto es, las condiciones
de vida mediante las cuales es po-
sible a la persona humana desarro-
llarse conforme a su excelsa digni-
dad" (Fallos: 289: 430, 436; asimis-
mo: Fallos: 293:26, 27)... el decidi-
do impulso hacia la progresividad
en la plena efectividad de los dere-
chos humanos que reconocen, pro-
pia de todos los textos internacio-
nales anteriormente aludidos y muy
especialmente del mencionado
Pacto (art. 2.1; "Aquino", cit., p.
3774/3777, y "Milone" cit., p. 4619),

18

- La Causa Laboral - N° 33 - abril de 2008 -



D O C T R I N A

sumado al principio pro homine,
connatural con estos documentos,
determinan que el intérprete deba
escoger dentro de lo que la norma
posibilita, el resultado que proteja
en mayor medida a la persona hu-
mana. Y esta pauta se impone aun
con mayor intensidad, cuando su
aplicacién no entrafie colision algu-
na del derecho humano asi inter-
pretado, con otros valores, princi-
pios, atribuciones o derechos cons-
titucionales. Ya el citado precedente
Bercaitz, de 1974, tuvo oportunidad
de censurar toda exégesis restricti-
va de los derechos sociales, que
contrariaba la jurisprudencia de la
Corte, "concordante con la doctrina
universal": el "principio de favorabi-
lidad" (cit., p. 437; asimismo: Fallos:
293:26, 27, considerando 4°)”.

Y resaltando el principio pro ho-
mine que resulta esencial para co-
locar al hombre y sus derechos hu-
manos por encima de todo conflicto
juridico normativo, que en realidad
esconde un conflicto social, me
permito transcribir textualmente un
comentario que remitiera el Dr.
Uriaguereca al correo de “14 bis”
que coordina el Dr. Barrera Nichol-
son: “El profesor Néstor Pedro Sa-
gués, en su obra: “La Interpretacion
Judicial de la Constitucion” (Capitu-
lo XV, “La Interpretacion de los de-
rechos humanos en las jurisdiccio-
nes nacional e Internacional”, Lexis
Nexis, paginas 211/15), nos ense-
fa sobre este principio que: “... Tal
vez el mas significativo sea el prin-
cipio pro homine, que aconseja
interpretar la regla concerniente a
un derecho humano del modo mas
favorable para la persona, es decir
para el destinatario de la protec-
cién. Este principio tiene dos va-
riantes: a) la primera es actuar co-
mo “directriz de preferencia” (esco-
ger, en lo posible, dentro de las po-
sibilidades interpretativas de una
norma, la version mas protectora
de la persona) ... . b) Digamos, asi-

mismo, que el principio pro homine
no es solamente “una directriz de
preferencia de interpretaciones”
entre las varias exégesis posibles
que pueden desprenderse de un
mismo precepto normativo, sino
también, y esto puede ser funda-
mental, una “directriz de preferen-
cia de normas”. Esto quiere signifi-
car que ante un caso a debatir, el
juez (sea de la jurisdiccién nacio-
nal, sea de la jurisdiccion suprana-
cional) tendra que aplicar la norma
mas favorable a la persona, con in-
dependencia de su nivel juridico.
Ello puede implicar un serio gol-
pe a la alegoria kelseniana de la pi-
ramide juridica. Supéngase, v.gr.,
que una Constitucién confiera un
DH en un sentido determinado, y
que una ley del mismo Estado am-
plie ese derecho. Pues bien: el prin-
cipio pro homine hara prevalecer, en
tal caso, el derecho de la ley. ...".
Por su parte, el recordado maes-
tro del derecho constitucional Ger-
man J. Bidart Campos, en su traba-
jo: “El art. 75, inc. 22 de la Consti-
tucion Nacional” (Obra colectiva:
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Gallardo” de 1981, afirmé que “el
equilibrio de la interpretacion se ob-
tiene orientandola en el sentido mas
favorable al destinatario de la pro-
teccion internacional —el ser huma-
no— siempre que ello no implique
una alteracion del sistema”.

Por ultimo, la Doctora Mobnica
Pinto, en su monografia: “El princi-
pio pro homine. Criterios de herme-
néutica y pautas para la regulacion
de los derechos humanos (en la
obra colectiva: “La aplicacion de los
Tratados sobre Derechos Humanos
por los Tribunales locales” (pag.
163, CELS, editores Del Puerto), en-
sefa que: “El principio pro homine
es un criterio hermenéutico que in-
forma todo el derecho de los dere-
chos humanos, en virtud del cual se
debe acudir a la norma mas amplia
0 a la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer dere-
chos protegidos e, inversamente, a
la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de esta-
blecer restricciones permanentes al
gjercicio de los derechos o0 su sus-
pension extraordinaria. Este princi-
pio coincide con el rasgo fundamen-
tal del derecho de los derechos hu-
manos, esto es, estar siempre a fa-
vor del hombre”. “En éste sentido,
cuando la Corte Interamericana ha
explicitado el alcance del principio
pro homine en relacion con las res-
tricciones de los derechos humanos,
ha expresado que ..entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo
debe escogerse aquella que restrin-
Ja el derecho protegido... es decir, la
restriccion debe ser proporcionada
al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ése legiti-
mo objetivo™ (Corte IDH, Opinién
Consultiva OC-5/85, La colegiacion
Obligatoria de Periodistas, arts. 13y
20, Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, del 13 de noviem-
bre de 1985, Serie A, n° 5, parrafo
46)”. (Trabajo remitido a “14 bis” co-
rreo on line coordinado por el Dr. Ba-

rrera Nicholson por el Dr. Xavier
Uriaguereca “sobre la titularidad del
derecho a huelga de los trabajado-
res, basado en una sentencia del Dr.
Zas, publicada en Contextos”).

4. Conclusiones

De todo lo expuesto, podemos sa-

car algunas conclusiones incon-
trastables:

1) No todos los derechos pueden
aplicarse arménicamente, pues de
hacerlo en una sociedad que abs-
tractamente nos ubica como iguala-
dos ante la Ley pero nos divide eco-
némica y socialmente, cuando el
conflicto se refiere justamente al en-
frentamiento de estos dos sectores,
uno de los derechos que se preten-
de armonizar queda degradado si-
no de hecho eliminado. Que en es-
te caso, deben prevalecer los dere-
chos humanos por sobre cualquier
otro derecho que se pretende apli-
car en el caso. Si a ello agregamos
que el derecho de huelga le corres-
ponde a las amplias mayorias de la
sociedad y el derecho de propiedad
al cual nos referimos se limita a un
minusculo nimero de personas que
histéricamente y como clase social
han arribado a esa lugar mediante
la violencia y el saqueo, y donde en
un lado se pretende la defensa de
derechos humanos y en la otra la
“sola propiedad”, la prevalencia del
primero es incuestionable.

2) Que el derecho de huelga es
un derecho de los trabajadores y
no de los sindicatos. Si por otra
parte, pretendemos aplicar el dere-
cho a la realidad concreta, veria-
mos que limitar este derecho a las
organizaciones sindicales con per-
soneria gremial, significa que la
gran mayoria de los trabajadores
se verian privados de un derecho
humano fundamental. En efecto,
considerando que en nuestro pais
solo un 12% de los establecimien-

tos cuenta con delegados, que hay
un 40% de los trabajadores sin re-
gistrar y que la desocupacion abar-
ca a un porcentaje cercano al 10%
con mas que solo parte de los tra-
bajadores se encuentran sindicali-
zados, que hay una central de tra-
bajadores (CTA) a la que no se le
reconoce su personeria gremial, el
extremo de requerir que el derecho
de huelga sea patrimonio de los
sindicatos con dicha personeria,
significa que en la practica la ma-
yoria de los trabajadores no conta-
rian con ese derecho reconocido
constitucionalmente.

3) Que el derecho de huelga no
puede limitarse a la abstencion la-
boral, pues en realidad ante la vio-
lencia empresarial que implica sala-
rios insuficientes, mayor explota-
cion laboral, jornadas ilimitadas y
violencia psicofisica en el lugar de
trabajo, entro otros lamentables as-
pectos, la supuesta violencia es en
realidad solo defensa de sus dere-
chos humanos elementales, y por
tanto para que la huelga cumpla su
razén de ser y no un derecho vacio,
debe prever la posibilidad de impe-
dir la produccién temporalmente,
de impedir que otros produzcan an-
te una mayoria que se opone y asi
ejercer en su caso aquel legitimo
dafo sobre el empleador que no es
la causa de la huelga pero si una
consecuencia casi inevitable, entre
otros aspectos a considerar.

En definitiva, el derecho de huel-
ga es un derecho humano esencial y
para que sea una eficaz herramien-
ta para que aquellos derechos hu-
manos esenciales puedan hacerse
realidad, requiere la libertad de su
ejercicio y la prevalencia ante otros
derechos que lo pudieren limitar en
su practica concreta. Caso contrario,
continuaremos enmascarando un
derecho, disfrazandonos de demo-
craticos pero en realidad verificando
el autoritarismo que se atribuye y
ejerce la clase social dominante. ¢
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La maternidad como derecho
humano de las trabajadoras.

Propuestas para una reforma
que garantice su goce pleno

| rol de las mujeres en el mundo del trabajo ha
evolucionado significativamente en las ultimas
décadas. Segun datos del INDEC?, la participa-
cion de la mano de trabajo femenina en nuestro
pais ha experimentado desde 1990 un crecimiento del
31,7% y hoy casi la mitad del PBI proviene de sus ma-
nos. La ubicacion de las mujeres dentro del esquema
familiar también ha experimentado un cambio radical.
En los Ultimos 6 afios, la proporcién de mujeres que
cumplen el rol de jefas de hogar crecié en todas las re-
giones urbanas de la Argentina, segun surge de la ulti-
ma Encuesta Permanente de Hogares. En Ciudad de
Buenos Aires y en los partidos del conurbano bonae-
rense el porcentaje de mujeres jefas de hogar crecié un
14,85 por ciento. Del total de jefes de hogar del GBA un
27,6 por ciento eran mujeres hacia mayo de 2001, y un
31,7 por ciento a fines del primer trimestre de 2007.
Estos indicadores demuestran que las mujeres tie-
nen un papel fundamental tanto en el mercado laboral
como en el sostenimiento econdmico de la familia. Sin
embargo en nuestro pais siguen ostentando niveles
salariales muy inferiores a los de los trabajadores
hombres. Por otra parte la legislacion no ha acompa-
Aado las nuevas y complejas necesidades que surgen
a la luz de estos cambios sociales.

Cambios socioeconomicos que condicionaron
la situacion laboral femenina en Argentina.
Crisis econémicas de las ultimas décadas.
Situacion actual de las mujeres trabajadoras

El considerable aumento de la participacion de la fuer-
za de trabajo femenina es un fenémeno relativamente

———————————————————— > por Ornella Vera Cardaci

reciente. Las causas que en nuestro pais motivaron
este cambio de paradigma son claramente analizadas
en una investigacion realizada por el Instituto Social y
Politico de la Mujer titulada: “Paridad en el Trabajo™2, el
cual me permito utilizar como herramienta de analisis.

La politica econémica puesta en marcha a partir
de la dictadura de 1976 produjo un estancamiento
global y una amplia recesion industrial. Esto trajo apa-
rejado un importante retroceso del empleo manufactu-
rero e industrial, el aumento de las actividades tercia-
rias (comercio y servicios) y el crecimiento del cuenta-
propismo. A consecuencia de ello las mujeres incre-
mentaron su participacién en el mercado laboral, es-
pecialmente las de edades medianas, casadas y uni-
das, conyuges del jefe de hogar, como estrategia pa-
ra apuntalar los ingresos familiares sumamente dete-
riorados y en reemplazo de los aportes de sus conyu-
ges varones al presupuesto familiar. Mientras mas
mujeres acudian al mercado laboral, mas varones, es-
pecialmente jefes de hogar se retiraban involuntaria-
mente de él. Por su parte, las divorciadas y separadas
aumentaron por su simple crecimiento numérico. El
mercado de trabajo acogié preferentemente a las mu-
jeres con mayores credenciales educativas. El creci-
miento del empleo femenino se concentrd casi en su
totalidad en el sector terciario. La tasa de actividad de
las mujeres pasé de 26,5 en 1970 a 26,9 en 1980 y
entre los hombres disminuy6 del 79,6 a 75. Las res-
ponsables del crecimiento de la tasa de actividad fe-
menina fueron las mujeres entre 25 y 35 afios quienes
aumentaron su participacion de un 29 a un 33 por
ciento. Y las de 35 a 55 pasaron de 28 a 34 por cien-
to. El sector terciario concentré en 1980 a 8 de cada
10 trabajadoras. Contrariamente no crecieron en la in-
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dustria, que las habia escogido en
el pasado, en particular la textil.
Los varones expulsados del sector
industrial -mayormente jefes de fa-
milia— engrosaron el ejército de de-
socupados y de trabajadores desa-
lentados, es decir, aquellos de-
sempleados que ya no buscan tra-
bajo porque anticipan que no lo en-
contraran dada su prolongada con-
diciéon de expulsados del sistema.
En el periodo que transcurre entre
1980 y 1990 la tasa de actividad
femenina experimentd un aumento
ciertamente considerable. Las mu-
jeres concurrieron en mayor medi-
da al mercado de trabajo mientras
que los hombres comenzaron a
experimentar serios problemas pa-
ra conseguir o conservar fuentes
de empleo. La fuerza de trabajo
ocupada y subocupada se femini-
z6 y la desocupada se masculini-
z6. Pero las mujeres también au-
mentaron su presencia entre la po-
blacion subocupada, pasando de
representar de entre 44 y 48 por
ciento en 1980 a alcanzar entre 52
y 73, superando a los varones. A
pesar de todo ello los hombres ga-
naron terreno entre la poblacion
desocupada, llegando en 1990 a
representar entre el 58 y el 63 por
ciento. La mujer participa en el
mercado laboral hasta edades
avanzadas y cualquiera sea la eta-
pa del ciclo vital, rompiendo su tra-
dicional propension a participar a
edades jovenes antes de formar
un hogar. Las mujeres entre 30 y
55 afios, con familias ya formadas,
son las que mostraron mas pro-
pensioén a concurrir al mercado la-
boral durante esta década, lo que
acelerd la tendencia ya instalada
en la década anterior.
Corresponde hacer una aclara-
cion. El aumento de la tasa de ac-
tividad femenina no debe enten-
derse como un aumento de las po-
sibilidades de puestos de trabajo
para mujeres, sino como un dete-

rioro de la situacién de empleo pa-
ra ambos sexos. En 1980, entre el
63y el 70 por ciento de los varones
y entre el 61 y el 85 por ciento de
las mujeres eran asalariados, ten-
dencia que en la actualidad se ha
revertido considerablemente a
consecuencia de la precarizacion
laboral. En este periodo también
se profundizé el proceso de dismi-
nucion de la asalarizacion en be-
neficio del crecimiento del cuenta-
propismo, tendencia que es mas
atenuada entre los varones. Como
"patrones”, los varones duplicaban
y hasta cuadruplicaban a las muje-
res. La mayor concentracion de
mujeres trabajadoras se da duran-
te este periodo en el sector tercia-
rio, disminuyendo en la industria,
especialmente la textil. La brecha
salarial en 1985 alcanzaba a 37,4,
es decir que la media del salario
femenino representaba el 62,6 por
ciento del masculino, relacion que
en 1994 se estrecha hasta el 72,5
por ciento (brecha del 27,5). La
década de 1990-2000 se caracte-
riza por el fenomeno de la terceri-
zacion. También se produce un
crecimiento significativo de la po-
blacion econdmicamente activa
(PEA) urbana (30 por ciento entre
1990 y 1999) que se manifiesta en
crecimientos desiguales de la ocu-
pacion y desocupacién. En ambos
casos, la participacion relativa de
las mujeres fue mayor: las ocupa-
das crecieron un 30 por ciento
(contra un 13 por ciento de los ocu-
pados) y las desocupadas crecie-
ron casi el 200 por ciento (contra
un 150 por ciento de los desocupa-
dos). Esta tendencia ascendente
de la participacion de las mujeres
se explica en mayor medida por el
deterioro de las condiciones de tra-
bajo del jefe de familia. En resu-
men, durante la década de los 90
se verifican las siguientes tenden-
cias: a) Aumenta la participacion
de las mujeres ocupadas en todas

las edades pero fundamentalmen-
te en las de 25 a 49 afios (pasa del
50,5 al 53,9 por ciento) y de 50 a
59 afos (de 35,9 a 42,8); b) Dismi-
nuye la tasa de empleo de los
hombres en edad central, en parti-
cular los de entre 25 y 49 afos (del
92 al 86,7 por ciento); ¢) Se conso-
lida el patron de asalarizacion de la
poblacion ocupada que representa
en 1999 casi el 68 por ciento del to-
tal. El cuentapropismo parece ago-
tarse como tradicional espacio de
refugio; d) Se consolida la predo-
minancia del sector terciario: la
participacion de la industria en la
ocupacion cae del 20,7 al 15 por
ciento entre 1990 y 1999; e) La
participacion en el desempleo
abierto crece para la poblacion en
edad joven (menores de 25 afios),
las mujeres en edades centrales y
de manera muy importante los va-
rones de 50 afios y mas. Se confir-
ma la mayor desocupacion de los
jefes masculinos que pasaron de
representar el 30 por ciento de los
desocupados en 1990 a mas de 34
por ciento en 1999.; f) Se incre-
mentan las tasas de subocupacién
en ambos sexos, siendo notorio el
aumento entre las mujeres de bajo
nivel educativo (del 18,3 por ciento
en 1990 a mas del 35 por ciento en
1999). En contraposicion, las muje-
res con nivel superior o universita-
rio han permanecido en niveles
constantes (alrededor del 17%)
Aun cuando la proporcion de
mujeres desocupadas casi siem-
pre super6 a la de los hombres,
durante este periodo se produce
el fendomeno inverso. Esto se de-
be a que las actividades que mas
destruyeron puestos de trabajo
fueron la industria, la construccion
y el transporte, sectores tipicamen-
te masculinos, mientras que hubo
una mayor ocupacion en salud y
educacion y en servicios sociales y
personales, con mayor presencia
laboral femenina. Por otra parte, la
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variable con mayor diferenciacion
entre sexos es el nivel de instruc-
cion. Las mujeres con empleo te-
nian mayor nivel de escolaridad
que los hombres. El 20 por ciento
de las mujeres activas tenian nivel
de instruccion superior comparado
con el 11 entre los hombres. Es re-
lativamente mayor la presencia de
mujeres en el nivel de secundario
completo hasta universitario com-
pleto. Estas credenciales educati-
vas tienen un efecto importante
para que las mujeres puedan ac-
ceder al empleo.

Este informe realizado por el
Instituto Social y Politico de la Mu-
jer aporta datos contundentes. En
términos comparativos las mu-
jeres trabajadoras poseen un
mayor grado de instruccion que
las de sus pares varones. Sin
embargo, los niveles salariales fe-
meninos se encuentran muy depri-
midos. Conforme lo sefiala la En-
cuesta Permanente de Hogares
del ano 1999, las mujeres perci-
ben tan soélo el 82% de la retribu-
cion masculina. Si bien esta bre-
cha se acorta a medida que el
puesto laboral es mas calificado, la
diferencia promedio entre el salario
de hombre y mujeres varia entre el
10 y 15%. Este dato es cierta-
mente significativo si considera-
mos que en la actualidad casi el
32% de los jefes de hogar son
mujeres. Es decir, esta pauperiza-
cion salarial no sélo es un acto dis-
criminatorio sino que afecta el nivel
de supervivencia del nucleo fami-
liar, el cual en su mayoria esta in-
tegrado por menores de edad.

Sumado a los problemas apun-
tados, las mujeres trabajadoras se
enfrentan a un doble desafio. Ade-
mas de las horas de trabajo remu-
neradas, deben desempenarse en
las tareas del hogar, lo cual provo-
ca un fenémeno de sobreocupa-
cién. Segun el Contrainforme a la
Cedaw 20023, las mujeres trabajan

fuera del hogar un promedio de 7
horas, y luego trabajan dentro de
su casa cerca de 4 horas, por lo
que en un dia se realiza una tarea
laboral continua de aproximada-
mente 12 horas, siendo remune-
radas sélo 7 de ellas. Aun cuando
en la actualidad las tareas del ho-
gar son compartidas entre hom-
bres y mujeres, la participacion de
uno y otro es considerablemente
desigual. Asi lo demuestra un in-
forme de la Comisién Tripartita de
Igualdad de Trato y Oportunidades
entre Varones y Mujeres del Minis-
terio de Trabajo realizado entre
abril y septiembre de 2005. La in-
vestigacién estudio las caracteristi-
cas que asume la vida publica y
privada (doméstica) de 112 muje-
res que ocupan puestos de deci-
sion (en los sectores gubernamen-
tal, sindical y empresario), en as-
pectos vinculados al cargo que de-
sempefian y a la distribucion de
responsabilidades familiares.

El informe resalta que sélo el
7% de los hombres se hace cargo
de las tareas domésticas (cocinar,
lavar la vaijilla, comprar alimentos),
apenas de 3 de cada 10 compar-
ten esas tareas con su mujer, que
es quien asume la mayor respon-
sabilidad sobre el tema. Sélo el
10% de los varones limpia, plan-
cha o saca la basura, tareas que, a
su vez, apenas comparten el 20%
de las parejas. El panorama tam-
poco difiere en lo que hace a la
crianza de los hijos. El 84% de las
consultadas eran madres y desta-
caron que son quienes, en mayor
medida, revisan los cuadernos de
sus hijos o los llevan al médico. La
Unica actividad mejor distribuida
entre ambos padres fue llevar a los
hijos al colegio, una responsabili-
dad compartida en el 23% de los
casos. También se observo una
mayor equidad en otras rutinas ho-
garefias: en casi la mitad de las fa-
milias ambos pagan los impuestos

y hacen tramites bancarios, tareas
que antes resolvia mayormente el
varon.

El reparto de los roles y las res-
ponsabilidades familiares sigue
siendo sin dudas muy desigual.
"Encontramos que las mujeres
lograron mas conquistas en el
trabajo que en su propia casa, la
democracia al hogar no llegé. En
el seno familiar el patriarcado y
la subordinacién al varén son
aun fuertes"4, comenta Olga
Hammar, presidenta de la Comi-
sién Tripartita de Igualdad de Trato
y Oportunidades entre Varones vy
Mujeres del Ministerio de Trabajo.
Asimismo agrega: "Las empresas
y las organizaciones sindicales
tienen una visién absolutamente
machista. Ven a la mujer como la
responsable excluyente del ho-
gar y no facilitan que el hombre
asuma una mayor responsabili-
dad". En definitiva, las mujeres
han sumado nuevas responsabili-
dades a las ya contraidas. Siguen
siendo casi exclusivas responsa-
bles del cuidado de los hijos y el
hogar, pero ahora deben también
cumplir con las exigencias del
mundo laboral y las demandas de
sostenimiento econémico de la fa-
milia.

Otra problematica de estrechisi-
ma relacion con la disciplina labo-
ral es la referida al goce pleno del
derecho a la maternidad y la
crianza de los hijos. Nuestra le-
gislacion laboral no ha evoluciona-
do frente a las actuales necesida-
des que presentan las mujeres tra-
bajadoras. El rol de la mujer dentro
del esquema productivo y familiar
ha sufrido importantes cambios
que requieren distintas soluciones
normativas. Las mujeres pasaron
de ser simples colaboradoras en el
sostenimiento econdémico a verda-
deras jefas de hogar en muchos
casos. Aportan ingresos practica-
mente en la misma medida que sus

- La Causa Laboral - N° 33 - abril de 2008 -

23



D O C T R I N A

parejas, cuando no son el unico
sostén material. Por la importancia
que sus ingresos representan en el
esquema familiar, se ven obligadas
a posponer su maternidad hasta
tanto se encuentren suficientemen-
te posicionadas laboral y/o profe-
sionalmente. Este complejo feno-
meno requiere soluciones a la altu-
ra de los problemas. Las mujeres
tienen a su cargo desafios perso-
nales y responsabilidades que no
son soportadas igualmente con
sus comparieros varones y que en
otros casos son imposibles de
compartir, como aquellas relacio-
nadas con el periodo de gestacion,
el parto y el cuidado de los hijos en
los primeros meses de vida.

Igualdad formal e igualdad
sustancial. Derechos
fundamentales de las mujeres.
Proteccion legal.

Legislacion comparada

La igualdad entre hombres y mu-
jeres no se limita a la igualdad de
oportunidades sino a la garantia
de igualdad sustancial®>. Como
destaca el maestro Ferrajioli® la
igualdad en los derechos funda-
mentales sélo se concreta a partir
de un sistema normativo que re-
conozca y valore las diferencias.
Para el feminismo, esta finalidad
se alcanza cuando se atiende a
las caracteristicas diferentes en-
tre hombre y mujer y, por tanto, a
la necesidad de proteger esas
particulares formas de ser, sin
pretender una falsa homologacién
entre las mismas. La unica forma
de alcanzar la igualdad en dere-
chos significa el igual derecho de
todos a la afirmacién y a la tutela
de la propia identidad. Se pregun-
taran que quiero decir con todo
esto. Simplemente que la igual-
dad ante la ley ha sido una falacia
que pretendié homologar a la mu-

jer con el concepto de hombre. La
|6gica interna de este modelo pro-
vocé no la pretendida igualdad,
sino discriminaciones facticas
contraproducentes para las muje-
res. Por este motivo se impone la
necesidad de evolucionar a un
concepto mas amplio de igualdad
sustancial, es decir, aquel que re-
conozca y valore las diferencias
entre mujeres y hombres.Ello de-
be traducirse en derechos que tu-
telen las diferencias adecuada-
mente. Nuestra legislacion laboral
evidentemente no cumple tales
exigencias. No ha sabido acom-
panar los cambios producidos en
la sociedad y en la familia y tam-
poco contempla el nuevo rol que
la mujer ocupa en este esquema.
Como dijéramos con anterioridad,
la mujer ha pasado de ser una
mera colaboradora de ingresos a
uno de los principales sostenes
economicos del hogar. Sin embar-
go sigue ubicada en el rol de prin-
cipal responsable del cuidado de
la familia y la legislacion parecie-
ra desconocer este dato de la rea-
lidad. Esta problematica adquiere
una significacion mayor cuando la
mujer trabajadora es madre. Por
ello la legislacion laboral en otros
paises del mundo —tengan éstos
altos estédndares de vida o simila-
res a los nuestros—, reconocen a
las trabajadoras beneficios mas
favorables que los receptados en
nuestro ordenamiento, permitien-
do a las madres permanecer mas
tiempo con el nifio/a para ama-
mantarlo regularmente y balan-
ceando las responsabilidades de
hombres y mujeres en el esque-
ma familiar.

Si tomamos por ejemplo nues-
tros vecinos del MERCOSUR? ve-
remos que en CHILE la licencia
por maternidad se extiende por
seis (6) semanas antes y doce
(12) semanas después del parto,
lo que hace una licencia total (18)

semanas frente a las casi trece
semanas de nuestra legislacion.
En una situacion similar se en-
cuentra Brasil quien otorga a las
trabajadoras una licencia por ma-
ternidad de 28 dias antes y 92
dias posteriores al parto. En rela-
cion a la licencia por paternidad,
el Estado Brasilefio reconoce de-
recho a cinco (5) dias remunera-
dos, frente a los dos (2) dias co-
rridos que nuestra legislacion es-
tablece. En Europa encontramos
mayores beneficios, no sélo refe-
ridos a la situaciéon de la madre
después del parto. La legislacion
europea busca que mujeres vy
hombres compartan las respon-
sabilidades que nacen de la pa-
ternidad, tendiendo asi a la igual-
dad sustancial de la que hablara-
mos mas arriba. En Gran Bretafia
las madres reciben seis meses de
licencia paga y pueden optar por
seis meses mas de licencia sin
goce de sueldo. Las primeras seis
semanas reciben un 90 por ciento
de su sueldo, y luego unos 200
dolares por mes en las proximas
20. Los padres pueden tomar dos
semanas de licencia paga reci-
biendo como maximo 200 ddélares
por semana. Los paises nérdicos
son los lideres indiscutibles en
esta materia. En Noruega ambos
padres pueden hacer uso de un
periodo de hasta 42 semanas co-
brando el 100% de la remunera-
cion 6 52 semanas con el 80% del
sueldo. El padre puede optar por
tomar casi toda esa licencia en
vez de la madre, y si no toman al
menos cuatro semanas de licen-
cia, pierden ese derecho ambos
padres, todo ello financiado por
los ingresos del Tesoro Publico.
En Finlandia el permiso de pater-
nidad es de entre 6 a 18 dias y
ambos padres pueden compartir
un periodo de 158 dias después
de concluir el permiso de materni-
dad. En Suecia, cada padre tiene
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derecho a 18 meses de licencia
paga por el Estado. Las guarde-
rias son fuertemente subsidiadas,
y las horas de trabajo flexibles
son cosa corriente. Las mujeres
con nifios en edad preescolar
también tienen el derecho a redu-
cir su horario laboral.

Se podra decir que estos mayo-
res beneficios se deben a los altos
estandares de vida que estos pai-
ses presentan. Sin embargo los
paises que conformaron la Ex Yu-
goslavia también prevén mejores
condiciones para las madres y pa-
dres trabajadores. Tomemos por
ejemplo la Republica de Croacia.
Su sistema legal reconoce a las
madres trabajadoras una licen-
cia por maternidad de seis me-
ses extensible a un afio. Las no-
tas mas destacadas de esta legis-
lacion se resumen en los siguien-
tes puntos: 1)La licencia obligatoria
por maternidad se prolonga desde

los 28 dias previos al parto hasta
los 6 meses de vida del hijo/a nifio.
En forma optativa la ley permite
que la madre comience a gozar de
dicha licencia 45 dias previos al
parto. 2) Por solicitud de la madre
trabajadora, ésta puede volver a
realizar sus tareas antes que el ni-
Ao cumpla los seis meses de vida,
pero no antes de que el nifio cum-
pla 42 dias. 3) Si el/la hijo/a es pre-
maturo, la licencia por maternidad
se extiende tanto tiempo como pre-
maturo sea el el/la recién nacido/a.
4) La ley permite que la trabajado-
ra pueda prolongar la licencia por
maternidad hasta que su nifio/a
cumpla un afo de vida. En el caso
en que la trabajadora de a luz a ge-
melos, trillizos y subsiguientes, por
cada nifio/a que de a luz, la madre
puede extender su licencia por ma-
ternidad hasta el tercer afio de vida
de los/las nifios/as. La madre de-
sempleada también goza de este

mismo derecho. Al ser éste un be-
neficio de la seguridad social, la li-
cencia por maternidad paga tam-
bién se extiende a aquellas muje-
res que se encuentren desemplea-
das. Luego de finalizada la licencia
obligatoria por maternidad, si los
padres del/de la nifio/a asi lo dispu-
sieran, el padre tiene derecho de
gozar del resto de la licencia por
maternidad, con los mismos dere-
chos que la madre. Si la madre fa-
lleciera, abandonara al/la hijo/a o si
la madre estuviera enferma o im-
pedida para cuidarlo/la, el padre
del nifio puede gozar de todos los
mismos derechos que la madre po-
see, segun la ley, 5) Si la trabaja-
dora diera a luz a un/a hijo/a muer-
to/a o si falleciera antes de finaliza-
do el periodo de la licencia por ma-
ternidad, la madre tiene derecho a
gozar de todo el tiempo de descan-
so que fuera designado por el me-
dico como necesario, “para recu-
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perarse tanto fisica como mental-
mente, por la perdida del/de la ni-
no/a.”. Esta licencia debe durar por
lo menos cuarenta y cinco dias.
Durante esos dias la mujer goza de
todos los derechos de la licencia
de maternidad ordinaria. Para ello
no es necesaria la presentacion de
certificados médicos que acrediten
su falta de aptitud psicofisica para
regresar al empleo. La sola acredi-
tacion del fallecimiento del nifio ha-
bilita per se el goce de este dere-
cho. 6) Los derechos reconocidos
a las trabajadoras son aplicados de
igual forma a los padres que adop-
tan, o por la persona, tutor o encar-
gado, designada legalmente para
salvaguardar vida y derechos de
ese/a nifio/a. 7) El periodo de licen-
cia por maternidad goza de aportes
jubilatorios y de seguridad social,
8) Durante la licencia por materni-
dad hasta el primero o tercer afio
de vida del/de la nifio/a, la trabaja-
dora o quien goce de estos dere-
chos, accede a una remuneracion
fijada en la ley de seguro social y
de salud. Estas remuneraciones
varian en funciéon de la extension
de la licencia (periodo obligatorio,
periodo que excede a la licencia
obligatoria) y en funcién de la can-
tidad de hijos/as a cargo de la tra-
bajadora. La asignacion es abona-
da por el Instituto de Seguridad So-
cial y tales importes estan previs-
tos en el Presupuesto Anual.

Este régimen de licencias
contempla en forma integral las
necesidades que surgen en el
seno de la familia con la llegada
de los hijos. A través del mismo
se tiende a la igualdad, al permitir
al padre y a la madre optar quien
de los dos habra de gozar de la li-
cencia durante el plazo de exce-
dencia. Sus otros grandes aciertos
estan referidos a las situaciones de
partos multiples y familias numero-
sas especialmente contemplados
por la norma, como asi también los

casos de adopcion de menores, fa-
llecimientos u otras situaciones ex-
cepcionales. Se podria decir que
los mayores beneficios de la ley se
deben a un resabio del régimen so-
cialista. Sin embargo, esta norma
fue sancionada en el afio 1996, en
pleno proceso de liberalizacion de
la economia y flexibilizacion de las
leyes. Aun asi establece un régi-
men en la materia con condiciones
mucho mas favorables que las re-
conocidas en nuestra legislacion.
En nuestro pais existen va-
rios proyectos de reforma que
prevén la extension de los plazos
de las licencias por maternidad y
paternidad y un régimen de licen-
cia para las madres adoptantes.
Uno de ellos ya ha sido aprobado
en la Camara de Diputados y es-
pera su tratamiento préximo en la
Camara de Senadores8. Las prin-
cipales puntos del proyecto son
las siguientes: a) Se mantiene la
extension de la licencia por mater-
nidad en 45 dias antes y 45 poste-
riores al parto, con la posibilidad
de reducir el plazo anterior al
alumbramiento para acumularlo al
periodo de descanso anterior, no
pudiendo ser dicho descanso infe-
rior a los 30 dias. En el caso de
nacimiento pretérmino se acumu-
lara al descanso posterior todo el
lapso de licencia que no se hubie-
re gozado antes del parto, de mo-
do de completar los noventa (90)
dias y se acrecentara con el nu-
mero de semanas equivalente a la
diferencia entre el nacimiento a
termino (37 semanas) y la edad
gestacional del recién nacido, de-
bidamente comprobada. En los
supuestos de parto mdltiple, el
plazo posterior al parto se incre-
mentara en diez (10) dias por ca-
da hijo a partir del segundo inclu-
sive, b) A la proteccion contra el
despido discriminatorio reglada en
el art. 178 de la LCT, se suman
dos nuevos supuesto de presun-

cion. El primero referido al despi-
do del trabajador varén desde la
notificacion del embarazo y hasta
los siete meses y medio posterio-
res al nacimiento de su hijo. El se-
gundo cuando el trabajador o la
trabajadora a la que le hubiera si-
do otorgada la guarda sea despe-
dido/a dentro de los siete meses y
medio posteriores a la notificacién
al empleador del otorgamiento de
la guarda con fines de adopcion.
En los tres supuestos se aplica la
indemnizacion prevista en el art.
182 LCT, c) Se incorpora el inciso
d) al articulo 183 de la ley 20.744,
en el cual se establece que al ven-
cimiento de la licencia por mater-
nidad la trabajadora puede rein-
corporarse a su puesto de trabajo
reduciendo hasta la mitad su jor-
nada normal de trabajo y en la
misma proporciéon su remunera-
cién mensual. En ningun caso la
jornada de trabajo podra ser infe-
rior a cuatro (4) horas diarias. La
trabajadora podra hacer uso de
este derecho una sola vez al ven-
cimiento de los plazos estableci-
dos en el articulo 177 y permane-
cer en la situacion reglada en el
parrafo anterior por un plazo no
mayor de doce (12) meses conta-
do a partir del dia del nacimiento o
de la entrega en guarda con fines
de adopcion; d) En el articulo 186
bis se extienden las reglas de los
articulos 183 a 186 a los trabaja-
dores varones en los casos de: 1)
Fallecimiento de la madre de su
hijo, mientras éste fuera menor de
edad; 2) Imposibilidad fisica y/o
psiquica, debidamente acredita-
das, de la madre para procurar
atencion al nifio; 3) Cuando fuere
adoptante Unico. e) Se modifica el
segundo parrafo del articulo 164
de la LCT y sus modificatorias. En
el mismo se establece que el em-
pleador, a solicitud del trabajador,
deberd conceder el goce de las
vacaciones previstas en el articu-
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lo 150 acumuladas a la licencia
que resulte del articulo 158, inciso
b), ain cuando ello implicase alte-
rar la oportunidad de su concesion
frente a lo dispuesto en el articulo
154 de esta ley. Cuando un matri-
monio, pareja adoptante o pareja
conviviente se desempenare a las
ordenes del mismo empleador, las
vacaciones deben otorgarse en
forma conjunta o simultanea, siem-
pre que no afecte notoriamente el
normal desenvolvimiento del esta-
blecimiento. f) Se incorpora el art.
177 ter dedicado a los “derechos
de la paternidad”. Los hombres go-
zaran de una licencia de quince
dias corridos después del naci-
miento de su hijo. El mismo bene-
ficio se hara extensivo a los padres
adoptivos a partir de los dos dias
de efectuada la notificacion del
otorgamiento de la guarda con fi-
nes de adopcién. El periodo se ex-
tendera hasta cuarenta y cinco
dias corridos, en caso de ser adop-
tante unico. Cuando se trate de
partos o guardas con fines de
adopcién multiples, se incrementa-
ra el plazo de las licencias, en cin-
co dias corridos por cada hijo, a
partir del segundo inclusive g) Las
madres adoptantes también gozan
del plazo de licencia de cuarenta y
cinco dias previsto para las ma-
dres bioldgicas. Aquellas trabaja-
doras que logren la “guarda” de un
nifio con fines de adopcioén, el pla-
zo de la licencia se ampliara en
diez dias por cada menor adopta-
do, en los casos en que se trate de
una guarda multiple. Al mismo
tiempo, se establece la inclusion
de una licencia especial “para visi-
tar al menor o menores que se pre-
tende adoptar, dos dias corridos
con un maximo de doce dias por
ano —no acumulables— desde que
el adoptante inicie sus visitas pre-
vias a la tenencia en guarda con fi-
nes de adopcién hasta su otorga-
miento por el juez”.

Aportes para una reforma
que garantice el ejercicio
pleno de los derechos de las
mujeres trabajadoras

El proyecto detallado es sin dudas
un avance en la materia. Muchas de
sus normas estan inspiradas en la
legislacion europea que se ha rese-
fiado. Sin embargo existen algunos
puntos que no han sido tratados en
el proyecto de reforma y que resul-
tan de vital importancia.

1) Extensiéon de la licencia
por maternidad, la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) reco-
mienda la lactancia por el plazo
minimo de seis meses. La refor-
ma sobre licencia por maternidad
deberia necesariamente prever
esta extension para garantizar el
amamantamiento. La mayoria de
las madres que regresan a su tra-
bajo con anterioridad a este plazo
se ven obligadas a interrumpirlo
por causas fisiolégicas que se de-
rivan de la falta de contacto cons-
tante con el lactante. En cumpli-
miento de estas recomendaciones
la Honorable Camara de Diputa-
dos de la Provincia de Buenos Ai-
res? traté un proyecto de ley pre-
sentado por el diputado Julio Cé-
sar Alfonsin en el cual se plantea
la reforma del art 43 de la ley
10430, que extiende la licencia
por siete meses en el ambito de la
administracién publica. En la ex-
presion de fundamentos el diputa-
do Alfonsin sefal6 que en Buenos
Aires el 57,71% de los recién na-
cidos dejan de alimentarse de le-
che materna. Si bien por ley las
trabajadoras tienen derecho a dos
horas y media en cada jornada la-
boral para amamantar, pocas de-
pendencias laborales cuentan con
guarderias. Por otra parte el retor-
no de las madres al trabajo ocurre
muchas veces antes del venci-
miento de la licencia, lo cual impli-
ca una amenaza para la lactancia.
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Por ello sélo el 40% de las muje-
res amamantan a sus hijos cuan-
do deberia ser superior al 95%, en
forma exclusiva hasta los seis me-
ses y complementaria hasta los
dos afos.

2) Opcién de goce del periodo
de excedencia indistintamente
entre padre y madre. Como lo re-
conocen numerosos ordenamien-
tos juridicos, tanto hombre y mujer
deberian poder optar por la licencia
en periodo de excedencia. De esta
forma las obligaciones nacidas de
la maternidad/paternidad serian
igualmente compartidas por ambos
sexos, tendiendo asi a la referida
igualdad sustancial.

Conclusiones

Conforme lo postula el art. 14 bis
de la Constitucién Nacional, el tra-
bajo en todas sus formas goza de
la proteccién de las leyes. En co-
rrelato, los mas recientes fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la
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Nacién reconocen al trabajador
como “sujeto de preferente tutela
legal”. Por ello las mujeres, como
trabajadoras y madres, deben go-
zar del reconocimiento y garantia
del goce pleno de sus derechos.
Durante el embarazo y la mater-
nidad no sé6lo se ve comprometi-
do el bienestar psicofisicos de la
madre sino también el del infan-
te, sujeto de especial tutela legal
en virtud de numerosisimos ins-
trumentos de derecho internacio-
nal incorporados a nuestro orde-
namiento.

Por ello la lactancia es un de-
recho fundamental del binomio
madre-hijo‘IO durante los seis
primeros meses de vida del ni-
no/a. Este derecho no puede ser
efectivamente gozado si las ma-
dres no cuentan en sus lugares de
trabajo con guarderias que posibi-
liten el amamantamiento durante
la jornada laboral. Si la lactancia
es interrumpida por varias horas
las posibilidades de seguir ama-
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mantando se hacen practicamen-
te imposibles. Por esa razon la
mayoria de las mujeres abando-
nan la lactancia luego de reincor-
porarse a sus trabajos. Esto pro-
voca una seria afectacion al siste-
ma inmunolégico del recién naci-
do, quien genera la mayor canti-
dad de sus anticuerpos gracias a
la leche materna. Esta afectacion
puede producir un gran numero de
enfermedades y afectar el desa-
rrollo fisico y mental pleno del in-
fante!1. El cuidado del/la nifio/a
en los primeros meses de viday
el consiguiente contacto entre
madre e hijo es también un de-
recho fundamental del binomio.
La frustracién de esta posibilidad
también genera cuadros de an-
gustia y culpa en las madres que
se ven obligadas a dejar a sus hi-
jos al cuidado de otros en los tem-
pranos meses de vida del nifio/a.
Esta problematica bien puede sor-
tearse extendiéndose los plazos
de la licencia por maternidad para
que la madre pueda amamantar
normalmente.

La legislacion debe recono-
cer la igualdad entre padre y
madre, dandoles la posibilidad
a ambos de optar por el goce
de la licencia por excedencia.
Esto les permitiria decidir que su
hijo/a continde al cuidado de los
padres y no de terceros (familia-
res o no).

Todas estas cuestiones pue-
den ser facilmente resueltas con
una reforma legal que reconozca
y contemple las necesidades rea-
les de las madres trabajadoras y
de la familia en su conjunto. El
goce pleno de la maternidad debe
estar garantizado por el Estado,
como asi también la posibilidad
de que hombres y mujeres asu-
man por igual las responsabilida-
des derivadas del hecho més ma-
ravilloso de la vida: la llegada de
los hijos. &
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desarrollo psicofisico y emocional
del/la nifio/a, recomiendo la lectura
del estudio publicado por la UNI-
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Inestabilidad del empleado
publico: condicion necesaria
del Estado liberal

1. Introduccion

Como es de publico y notorio conocimiento, la gestion
del nuevo Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, inici6 su mentada “Recuperaciéon del
Estado” con el despido masivo de aproximadamente
2400 (dos mil cuatrocientos) trabajadores/as de la ad-
ministracion de la C.A.B.A., todos ellos “contratados”
en condiciones fraudulentas: contratos de trabajo por
tiempo determinado, locaciones de servicios u obra,
pasantias, etc

Este acto de gestion, esta “medida politica de refor-
ma” ha sido implementada por la via de hecho, pues
no existe ningun acto administrativo formal que la or-
dene. Las causales alegadas por el ejecutivo de la ciu-
dad: la no prestacion de servicios o la no realizacion
de servicios Utiles o necesarios para los “vecinos” por
los trabajadores y trabajadoras.

El dia 15.01.08 el Juzgado de Feria en lo Conten-
cioso Administrativo y Tributario de la CABA a cargo
de la Dra. Elena Liberatori dicto, a solicitud de la Aso-
ciacién Trabajadores del Estado, la medida cautelar
que ordenara al GCBA: “el mantenimiento de la pres-
tacion de servicios del personal "contratado" de la Ciu-
dad de Buenos Aires —en sus diversas modalidades—
al 31.12.07, con la asignacion de idénticas tareas nor-
males y habituales que ese personal desarrollaba has-
ta esa fecha y el correspondiente pago de las remune-
raciones pertinentes, hasta tanto se resuelva en defi-
nitiva...”t

Recientemente, con fecha 19/03/2008, la Sala 1 de
la Camara del fuero Contencioso Administrativo y Tri-
butario en un fallo dividido revocé la cautelar.

La presente tiene como objeto sumar al analisis
de la cuestion de fondo sobre el fraude laboral que
se comete desde el Estado, el caracter de “contrata-

------------------- > por Carlos D. Zamboni Siri

y Lucas Arakaki

dos” de trabajadores que prestan servicios en igual-
dad de condiciones que trabajadores estatales de
planta permanente en abierta violacién a la estabili-
dad del empleo publico de caracter constitucional
(art. 14 bis Constitucion Nacional, y art. 43 de la
Constitucion de la Ciudad), con referencia a la nor-
mativa portefia, a la reciente jurisprudencia y a la si-
tuacién real en las condiciones de trabajo de los tra-
bajadores y trabajadoras; para finalizar en un anali-
sis de la vieja practica del fraude en el empleo pu-
blico (y su analogo en el sector privado) como par-
te de una politica de neto corte conservador con
consecuencias directas en la relacion capital/traba-
jo y con claros objetivos.

Escribir sobre la estabilidad de los trabajadores en
el empleo publico parece a priori una cuestion que ca-
receria de demasiadas aristas polémicas. La materia
ha sido abordada desde variados aspectos juridicos
que no obviaremos pero que tampoco aislaremos de
una politica general llevada adelante por el Estado.

Mas de treinta afios de destrucciéon de la protec-
cién de la estabilidad forman parte de los anales de la
historia del empleo publico. Leyes de emergencia,
reestructuracion del Estado, politicas econdmicas li-
berales de desmantelacion de la estructura estatal,
los valores de eficacia y competitividad entre otros ar-
gumentos vinieron a ponerle coto a la estabilidad en
el empleo. Pero ¢ cudl es el propésito de dicha des-
trucciéon?

2. El Régimen de empleo piiblico
en la Ciudad de Buenos Aires

Primero repasemos el régimen de empleo publico de
la CABA en lo que se refiere a la contratacion laboral.
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La ley 471 de Relaciones Labo-
rales en la Administracion Publica
de la Ciudad Autobnoma de Buenos
Aires reglamenta las relaciones en-
tre el Poder Ejecutivo de la C.A-
.B.A. en su calidad de empleador
con los trabajadores bajo su de-
pendencia.

En su art. 67, —Capitulo XVI
Clausulas transitorias— se estable-
cio: “Personal contratado. El Poder
Ejecutivo procedera a revisar, en el
término de noventa (90) dias a par-
tir de la sancion de la presente ley,
la normativa vigente en materia de
personal contratado, y la situacion
de aquellos trabajadores compren-
didos en dicho régimen, que obser-
ven caracteristicas de regularidad y
antigliedad en la administracion, en
actividades y funciones habituales
de las plantas permanentes y/o
transitorias”.

Por su parte el Decreto 491/GC-
BA/03 reglamento el art. 67, reco-
nociendo que el personal que se
encontraba laborando en “planta
transitoria” cumplia funciones de
planta permanente e incorporando-
los a la misma.

En sus considerandos expresa-
mente refiere “...a la incorporacion a
la Planta Permanente del Estado del
personal que se desempenia en las
Plantas Transitorias no docentes y
su consiguiente estabilidad laboral.”

Asi es que existe un reconoci-
miento de la Administracion de es-
ta practica sistematica de contrata-
cién. Se trata de una politica de es-
tado y no de un eventual incumpli-
miento a la hora de contratar algun
trabajador.

Tal como lo establece la Consti-
tucién de la Nacion como la de la
CABA en sus articulos 14 bis y 43
respectivamente, el principio gene-
ral de contratacién es el personal
de planta permanente, con su con-
secuente estabilidad en el empleo.

Para evadir la aplicacion del
principio constitucional de estabili-

dad en el empleo publico, los dis-
tintos gobiernos han utilizado prin-
cipalmente dos figuras en fraude a
la normativa de orden publico que
rige la materia; estas son los con-
tratos de locacién de servicios y la
“planta transitoria” o contratacién
por tiempo determinado.

Esta contratacion fraudulenta no
es eventual y casual, sino que se
ha transformado con los afios en
un sistema fraudulento que se apli-
ca en forma sistematica no solo en
la ciudad sino también en el ambi-
to nacional, provincial y demas mu-
nicipios, engrosando en forma ca-
tegorica las alarmantes cifras de
trabajo irregular o “en negro” de la
Argentina.

Fue ante esta situacién de abu-
so y arbitrariedad en el uso de la
contratacién fraudulenta que la ley
471, el decreto 491/03 y los que le
siguieron (Decreto 948/2005 y Re-
solucién 959/07 entre otros) reco-
nocieron la ilegalidad y establecie-
ron sistemas de regularizacién, que
sin llegar a resolver el problema, te-
nian como objetivo limitar las for-
mas fraudulentas en la contratacion
y avanzar hacia la regularizacién y
reconocimiento de la estabilidad.

Asi en el afio 2005 el Poder Eje-
cutivo de la Ciudad dicta el Decre-
to 948/2005, por el cual los contra-
tados por la Ciudad como locado-
res de servicios pasaban al régi-
men conocido como “planta transi-
toria”.2

Dos afios después la Res.
959/GCBA/MHGC/07 ordend la
realizacion de un censo de “loca-
dores de servicios” y la Resolucion
N° 1924/GCBA/MHGC/07 ordend,
como lo hiciera el Decreto N°
948/05, el pase a la planta transito-
ria de los mismos.3

La uUnica excepcion que contie-
ne la ley 471 al principio general de
estabilidad en el empleo publico se
da en el excepcional caso del art.
39: TRABAJADORES TRANSITO-

RIOS. El régimen de contratacio-
nes de trabajadores por tiempo de-
terminado comprende exclusiva-
mente la prestacion de servicios de
caracter transitorio o eventual, no
incluidos en las funciones propias
del régimen de carrera, y que no
puedan ser cubiertos por personal
de planta permanente. ...

Asi, tanto la Ley N° 471 en su
articulo 39 como el Decreto N°
948/05, establecen ciertos requisi-
tos para contratar a los trabajado-
res mediante contratos por tiempo
determinado, para que no se vea
menoscabada la garantia constitu-
cional de estabilidad en el empleo.

La contratacién de trabajadores
y trabajadoras en forma transitoria
s6lo puede realizarse cumpliéndo-
se con las condiciones que marca
la norma en su totalidad: un requi-
sito de caracter funcional, que las
obras o servicios a contratar ten-
gan una naturaleza que difieran de
las que cumple normalmente el
personal estable; y el otro de ca-
racter temporal: que sean transito-
rias (no permanentes).

Los trabajadores y trabajadoras
estatales para poder laborar se
veian, y se ven, compelidos a fir-
mar los fraudulentos contratos de
locacion de servicios en forma su-
cesiva durante afos, con la expec-
tativa de poder, minimamente, pa-
sar a una planta transitoria luego
de 5 0 6 afios de trabajo, dejar de
tributar como autéonomos, y acce-
der a algunos de los derechos del
trabajo; aunque sin el reconoci-
miento de su derecho a la estabili-
dad en el empleo.

Mas el arbitrario fraude del Esta-
do continda una vez que los traba-
jadores se encuentran en la planta
transitoria, pues su contratacién no
cumple con los requisitos legales.
Si quieren continuar cobrando su
salario se ven obligados a firmar
los fraudulentos contratos, esta vez
de trabajo eventual, sean anuales,
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mensuales o trimestrales, aun sa-
biendo que en realidad son trabaja-
dores de planta permanente.

Por su parte el art. 37 de la ley
471 regula la forma de adquisicién
de la estabilidad por los trabajado-
res y trabajadoras: el transcurso de
un periodo de 12 meses de efecti-
va prestacion de servicios produce
la automatica adquisicion de la es-
tabilidad.>

En tal sentido, si bien se niega
la automaticidad de la conversion
de la relacion de empleo, lo cierto
es que cada trabajador “contrata-
do” labora ininterrumpidamente du-
rante varios afios sin que se opera-
tivice la prevision del art. 37, soélo
porque se simula la excepcionali-
dad de sus tareas.

3. Los contratos en la CABA

Como hemos sefialado, es la Re-
solucién 1924/ GCABA/ MHGC/ 07
la que establece que las locacio-
nes de servicio son adecuadas al
Art. 39 de la ley N° 471 - contratos
de empleo publico.

Los contratos a los cuales de-
bian adherir los trabajadores, tanto
por la Decreto 948/05 como por la
Resol. 959/07 y 1924/07 son los
impuestos por el GCBA por la Re-
solucion N° 3.206-SHyF/05 en su
Anexo Il.

En dichos contratos de adhe-
sién se establece la imposibilidad
de la tacita reconduccion. Y mas
aun, ante la posibilidad de que el
“contratado” contintie laborando,
se establece que dicha situacion
no genera derecho al cobro de su
remuneracion.® Asi se configuraria,
mas alla de un enriquecimiento sin
causa del estado, una clara viola-
cién al principio de que todo traba-
jo debe ser remunerado.

Ahora resulta que la gran mayo-
ria de los contratados —por no decir
todos—, una vez vencidos los pla-

zos del contrato, contintan con la
prestacion laboral en forma ininte-
rrumpida y sin firmar ningdn nuevo
contrato.

Resulta asi que, tal lo establece
la tradicional doctrina juslaboralista,
continua la relacion laboral (enten-
dida como la relacion existente por
el solo hecho de ejecutar actos y
prestar servicios de los que se
aprovecha otro), y la modalidad
temporal se convierte en perma-
nente, al margen de la inexistencia
de acto administrativo expreso que
asi lo estipule y de la nula clausula
contractual ya citada.

Es decir, no solo la modalidad de
contratacion resulta un fraude a la
ley, sino que las propias clausulas
contractuales resultan nulas de nuli-
dad absoluta ante la aplicacion de
los principios del derecho del trabajo.

Mas no sélo en el inicio de la re-
lacion de trabajo, en la forma de
contratacion, existe un fraude del
estado empleador. En la ejecucion
de la relaciéon continua el fraude
mediante la categoria (agrupamien-
to, tramo y nivel = A.T.N — en la CA-
BA.) asignada unilateralmente a los
trabajadores y trabajadoras.

Asi la Resol. 949/07 y 1924/07
establecieron, al reconocer a los lo-
cadores de servicios como trabaja-
dores y trabajadoras en relacion de
dependencia, que la categoria
(A.T.N.) que les corresponden es la
minima en el escalafon.”

EN virtud de ello un numero im-
portante de empleados paso de un
sueldo de aproximadamente $3000
a ver disminuido su salario en mas
de la mitad. Y aquellos que por 16gi-
cas razones no podian prescindir
de parte de su salario optaron por
continuar bajo la fraudulenta figura
de locacion de servicios pese a la
mayor posibilidad de ser despedi-
dos en diciembre de 2007, cosa
que efectivamente sucedid, si bien
fueron reincorporados por la medi-
da cautelar.

Asi es que un gran numero de
empleados se encuentran encasi-
llados en una categoria que no se
condice con las reales tareas que
efectdan, y sin posibilidad de acce-
der a un reencasillamiento en virtud
de su contratacion fraudulenta.

Tampoco pueden los contratados
acceder a ciertos rubros salariales
establecidos para la planta perma-
nente, como la antigiedad, pese a
que la ley 471 establece que para
acceder a los beneficios en virtud
de la antigiedad se computa el
“tiempo efectivamente trabajado”8

En sus votos en la causa “ATE ¢/
GCBA’, los Dres. Corti y Balbin de
la Sala 1 de Camara Contenciosa
Administrativa y Tributaria no des-
conocen la existencia del fraude la-
boral en el empleo de la CABA. Si
difieren en la posibilidad de discutir
el mismo en la accién colectiva con
los trabajadores/as laborando, ga-
rantizando asi la subsistencia.®

Al resolver la revocacion de la
medida cautelar, el Dr. Corti entien-
de que deberia acreditarse en for-
ma individual los casos de fraude
para otorgar la cautelar!0; indivi-
dualizando en los hechos la accién
colectiva en cabeza de la Asocia-
cién de Trabajadores del Estado
que acepta el fallo.

4. La aplicacion constitucional
de los Principios del Derecho
del Trabajo —Jurisprudencia
del Tribunal Supremo

de Justicia CABA

La Constitucién de la C.A.B.A. (CC-
BA) establece en su art. 43 como
fuente del derecho del trabajo no
solo a los convenios y recomenda-
ciones de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, sino también es-
tablece que “El tratamiento y la in-
terpretacion de las leyes laborales
debe efectuarse conforme a los
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principios del derecho del trabajo”.

Krotoschin al analizar el art. 14
bis de la C.N. explica que el mismo
“..se refiere al trabajo en sus diver-
sas formas. No parece ilégico pen-
sar que también comprende el tra-
bajo prestado por empleados publi-
cos, maxime teniendo en cuenta
que se incluye, expresamente, la
estabilidad del empleado publico”
(LT-XIX, pag. 867), para luego citar
al convencional constituyente Jau-
reguiberry, quien afirmara que el
empleado publico “es una catego-
ria especial de trabajador, pero es
trabajador también” (El articulo
nuevo, Santa Fe, 1957, pag. 120).

Asi, el Estado debe cumplir con
las obligaciones emergentes de los
principios generales del Derecho
del Trabajo.

El Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad de Buenos Aires en
autos “Mazza Guillermo Osvaldo y
otros ¢/ GCBA s/ cobro de pesos”,
de fecha 18 de julio de 2007, sento
jurisprudencia a la luz de la aplica-
cién de los principios del derecho
del trabajo, la invalidez de las clau-
sulas contractuales que establecen
un cese de la relacién laboral por
vencimiento de plazos cuando la
relacién se ha desarrollado en for-
ma continuada e ininterrumpida.

En la sentencia de la Sala 1 de
la Camara del fuero Contencioso
Administrativo y Tributario que dio
lugar al fallo citado en el parrafo
precedente, el Dr. Horacio G. Corti
en el pto. VII. de su voto destaca
que en el art. 43 de la CCABA “sub-
yace la idea de que la relacién de
empleo publico también configura
una relacion laboral, de ahi la justi-
ficacion de trasladar los principios
propios del derecho del trabajo’,
para inmediatamente enumerar los
principios de igual remuneracion
por igual tarea, indemnidad del tra-
bajador, de retribucion justa, indu-
bio pro operario y la aplicacion ge-
nérica del principio protectorio; to-

dos ellos aplicables al empleo pu-
blico. (nota: en dicho voto, de reco-
mendable lectura, se sefialan los
precedentes en donde se han apli-
cado los principios).

Asi y tal como lo hiciera la Ca-
mara, el TSJ censuré por inconsti-
tucionales las normas inferiores —
en ese caso el decreto N° 297/91—
, opuestas a los postulados consti-
tucionales protectorios de las rela-
ciones de empleo (art. 14 bis,
Const. Nac. y art. 43, Const. CA-
BA), aplicando el Principio de Pri-
macia de la realidad en forma di-
recta: “debe prevalecer la realidad
de la vinculacion que unia a las
partes, por lo que corresponde apli-
car la norma de rango superior...La
clausula contractual que se arroga
la facultad de despedir o hacer ce-
sar el contrato de su arbitrio y sin
indemnizacion, no puede ser aten-
dida...la utilizacion de un mecanis-
mo de designacion transitoria para
mantener una relacién de em-
pleo... constituye un fraude laboral
0 una lesion a las reglas de buena
fe que debe guiar la actuacién del
Estado con sus agentes”.

En la sentencia de la Sala 1 en
autos “ATE c/ GCBA s/ cautelar” ya
citada, se confirma la aplicacién de
los principios en el empleo publico,
tal cual surge de los votos del Dr.
Balbin y el voto en disidencia del
Dr. Corti. Cabe mencionar que di-
chos votos difieren en cuanto a la
aplicacion del principio in dubio pro
operario en la litis, negandolo y
aplicandolo respectivamente.

Si bien en el fallo “Mazza ¢/ GC-
BA” ya citado el TSJ no resuelve
sobre la estabilidad en el empleo
publico, ello se debe a los limites
impuestos por la demanda, la cual
reclamo por el resarcimiento de da-
Ao sufrido y no la reinstalacion en
sus tareas.

Esta cuestion fue analizada por
el TSJ en autos “Corne, Roberto
Miguel c/GCBA s/amparo (art. 14,

CCABA) s/recurso de inconstitu-
cionalidad concedido” el sentencia
del 5 de julio del 2005

En ese sentido el Tribunal Su-
perior de Justicia sostuvo como ac-
to jurisdiccional valido aquel emiti-
do por la instancia judicial prece-
dente, mediante el cual se resolvi6
“la reincorporacion del actor como
empleado interino hasta tanto se
sustancie el concurso publico para
cubrir el cargo” considerando “que
la relacion juridica existente entre
el amparista y el GCBA instrumen-
taba, mas alla de su calificacion
como contrato de locacion de ser-
vicios, la prestacion de funciones
propias del régimen de la carrera
administrativa, es decir que exce-
dian las de caracter transitorio o
eventual que admiten un sistema
de contratacion sin estabilidad; to-
do ello en funcién de la interpreta-
cién y aplicacion de la ley 471 (ar-
ticulos 37 y 39)”.

Con el dictado de estas dos
sentencias el Tribunal Superior de
Justicia garantiza la aplicacion de
los principios del derecho de traba-
jo en el empleo publico, los conve-
nios de la OIT como norma vigen-
te, y en cuanto al fraude en el em-
pleo se garantiza el derecho de to-
do trabajador designado por la ad-
ministracién a continuar en el ejer-
cicio de sus funciones hasta tanto
se sustancien los concursos publi-
cos constitucionales para la cober-
tura de los cargos, omision imputa-
ble al estado local y no al trabaja-
dor, por ser el primero el obligado a
efectivizarlos, sin que dicho incum-
plimiento produzca consecuencias
en perjuicio del empleado/a.

Al analizar la estabilidad en el
empleo publico, no podemos dejar
de referir la causa “Madorran ¢/ Ad-
ministraciéon Nac. de Aduanas” en
la cual la CSJN, sentencia de fe-
cha 03/05/2007, en la que se resol-
vio reincorporar en su cargo a un
trabajador de la aduana que habia
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sido despedido sin causa de acuer-
do a lo normado por el art. 7 del
convenio colectivo 56/92 “E”, (lau-
do 16/92) que prevé el despido sin
causa y el pago de una indemniza-
cién en los términos de la LCT.

En dicha sentencia la Corte Su-
prema de la Nacién declaré la in-
constitucionalidad del despido sin
causa, por cuanto resulta incompa-
tible con la estabilidad del emplea-
do publico (art. 14 bis C.N.); es de-
cir resulta inconstitucional sustituir
la estabilidad del agente separado
sin causa de su cargo por una in-
demnizacion porque importaria de-
jar al empleado publico indefenso,
tal como lo dice el Dr. Balbin en la
sentencia “ATE c/ GCBA”.

5. El empleo en negro:
negador de la condicion
de clase y garante de

la politica salarial

Hasta aqui he intentado desarrollar
minimamente la politica de fraude
en el empleo publico generalizada
en la Argentina desde mucho tiem-
po atras, haciendo foco en el con-
flicto originado con los despidos de
los contratados en el GCBA.

Volvamos a la pregunta inicial
¢cual es el proposito de la destruc-
cion de la estabilidad en el em-
pleo?

La primera respuesta resulta la
destruccién de la estabilidad en si
misma, como un fin. Ha quedado
suficientemente demostrado que la
estabilidad impropia de los trabaja-
dores es una herramienta funda-
mental de cualquier empleador en
tanto le permite la “inoculacion” del
trabajador ante la sola voluntad
omnimoda de concluir la relacion
de trabajo.

No obstante ello, existe una ra-
z6n tan o mas importante: el des-
conocimiento por el empleador del

trabajador en su condicion de tra-
bajador. La negacién de su natura-
leza, y con ello, la negacién de la
clase y su organizacion.

Como evidencia empirica de di-
cha negacion, una de las formas por
la cual el Estado vulnera la estabili-
dad: la contratacion mediante loca-
cion de servicios. La consecuencia
sobre la clase es su desconocimien-
to, que ataca al corazéon mismo de
los trabajadores que ven mutilado
uno de sus miembros fundamenta-
les: la organizacién sindical.

Evidencia esto uno de los princi-
pales argumentos esgrimidos por
las autoridades del GCBA al argu-
mentar que las asociaciones sindi-
cales carecen de representacion
para llevar adelante las acciones
tendientes a la manutencion de la
fuente de trabajo.

En cuanto al despido masivo de
los trabajadores contratados de la
C.A.B.A., no se trata sélo de reco-
nocer que los trabajadores se en-
contraban fraudulentamente con-
tratados, violando todas las previ-
siones protectorias del derecho del
trabajo y la seguridad social, sino
fundamentalmente se trata de ad-
mitir lo que el Estado mismo les es-
ta negando: su condicién de traba-
jadores.

Ala luz de la situacion descripta,
¢,como se explica esta politica den-
tro del estado de situacion actual
por la que atraviesa la relacion ca-
pital/trabajo?

Para hacerlo es imprescindible
realizar primeramente un analisis
de dicha situacion, aun a riesgo de
partir de afirmaciones sin poder de-
sarrollarlas en profundidad por su
extension.

Veamos entonces como funcio-
na el actual modelo econdémico en
lo que respecta a la regulacién de
la contradiccion capital/trabajo:

En una aparente libertad de ne-
gociacion salarial, se solicita mode-
racion a los trabajadores y trabaja-

doras en sus reclamos de aumen-
tos. Se firma y anuncia desde la
Casa Rosada una nueva pauta sa-
larial con los sindicatos supuesta-
mente “mas poderosos”?, siempre
con la reserva legal del Estado de
no homologar convenciones que la
superen'2, y se prevé la convocato-
ria al Consejo del SMVM una vez
cerrada la ronda paritaria anual.

“Asi se convalida un modelo
econdémico que funciona al revés
de la légica de un verdadero mode-
lo productivo, del estado de Bienes-
tar, o del denominado Constitucio-
nalismo Social. Esto es asi por
cuanto, en su funcionamiento, pri-
mero comienzan las discusiones
sobre aumentos salariales sectoria-
les, inmediatamente —y antes del
cierre de las discusiones— se
“anuncian” los techos y topes —res-
tringiendo las negociaciones colec-
tivas— y, finalmente, se convoca al
Consejo del Salario a fijar el salario
minimo alrededor de la linea de la
pobreza (sosteniéndose, ademas,
que el salario minimo ha sido siem-
pre un porcentaje del salario pro-
medio nacional)”3

Todo en una economia con una
inflacion real anual durante el afio
2007 de un 25% aproximado de
acuerdo a consultoras privadas, sin
poder considerar las cifras oficiales
del INDEC, en donde la persecu-
cién a los trabajadores por sus de-
nuncias de manipulacion en las ci-
fras continua.

Es decir, un trabajador sélo para
recuperar su salario real —poder ad-
quisitivo— deberia ver aumentado
su salario nominal en un 25%, sin
contar la inflacion futura que lo dis-
minuye diariamente.

El salario minimo, vital y movil
(SMVM), de rango constitucional, fi-
jado en el Consejo Nacional del
Empleo, la Productividad y el Sala-
rio Minimo, Vital y Mdvil, hoy esta
cuantificado en $980. De acuerdo a
su definicién legal el mismo “es la
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menor remuneracion que debe
percibir en efectivo el trabajador
sin cargas de familia, en su jorna-
da legal de trabajo, de modo que le
asegure alimentaciéon adecuada,
vivienda digna, educacion, vestua-
rio, asistencia sanitaria, transporte
y esparcimiento, vacaciones y pre-
vision™4.

Esto es lo minimo que necesita
el trabajador y trabajadora para
mantener y reproducir su fuerza de
trabajo, el valor minimo de la fuer-
za de trabajo. La cuantificacion de
este valor de modo que le asegure
la cobertura de las necesidades
descriptas en la definicion es esti-
mada a la fecha en $32001° por di-
ferentes estudios.

La venta de la fuerza de trabajo
por debajo de su valor trae apare-
jada irremediablemente (y trajo en
los ultimos afos) la imposibilidad
de satisfacer alguna de las necesi-
dades basicas. El resultado de la
formula neoconservadora de nive-
les salariales por debajo de su va-
lor es la destruccion en el tiempo
de la fuerza de trabajo.

Como en una regla matematica,
de acuerdo a que derecho/necesi-
dad se vea privado el trabajador/ra
y su prole, se esta destruyendo
esa fuerza de trabajo. Al verse pri-
vados de la educaciéon durante
afnos las consecuencias resultan
ser la falta de mano de obra espe-
cializada, al privarse de las necesi-
dades mas basicas nos encontra-
mos con trabajadores/as imposibi-
litados de soportar el ritmo de tra-
bajo; y la consecuencia final resul-
ta ser la degradacidn fisica del tra-
bajador/ra y su familia.

Mas la tasa de empleo ha au-
mentado en los ultimos afios y la
negociacion colectiva y el conflicto
se han desarrollado permitiendo
una recuperacion en los ingresos.

Los promedios salariales indi-
can que un trabajador informal ga-
na en promedio un 43 por ciento

del formal; siendo que un 40 por
ciento del total de los asalariados
revisten la condicion de informali-
dad. Por su parte los 2400 trabaja-
dores despedidos por el GCBA y
reincorporados por la cautelar se-
fialada anteriormente, cobran un
salario de $1000.- aproximada-
mente, correspondiente a la cate-
goria mas baja de empleo en la
C.AB.A., independientemente de
las tareas que realizan y su dere-
cho a recategorizar o reencasillar-
se; al igual que la gran mayoria de
los restantes 18.000 contratados.

Todo esto mientras el superavit
del estado aumenta a niveles des-
conocidos y el capital mantiene su
tasa de superganancia basadas en
la intensiva explotacién, aumentan-
do la productividad pero sin que
accedan a sus beneficios los traba-
jadores.

Esta politica salarial con techos
y sin pisos es defendida por el em-
presariado e intelectuales a su ser-
vicio bajo un falso y viejo axioma
conservador: el aumento de sala-
rios trae aparejada inflacion. Su
consecuencia es mantener intacta
la altisima rentabilidad de las patro-
nales, y un superavit basado princi-
palmente en la retencion de la ren-
ta de la tierra, el IVA 'y el impuesto
a la ganancia —si bien el salario no
es ganancia e igualmente tributa—,
cuyo destino es principalmente la
acumulacién de reservas y el pago
de la deuda que pese a ello conti-
nua incrementandose.

Las altisimas cifras de trabajo
informal o en negro, las infimas po-
liticas estatales para combatirlo en
el sector privado, la ausencia de
inspecciones y control del Ministe-
rio de Trabajo, la politica sistemati-
ca estatal de contratacion fraudu-
lenta, la tercerizacion y subcontra-
tacién, no son una consecuencia
indeseada del sistema ni un tema
pendiente a resolver; sino que re-
sultan un requisito fundamental pa-

ra la continuidad de la politica sala-
rial y el consiguiente mantenimien-
to de la rentabilidad del capital y el
superavit.

Es que para lograrlo resulta ne-
cesario “contener’ los reclamos
salariales, y una forma practica es
mantener a la mitad de la pobla-
cién laboral en el trabajo informal,
lo que garantiza un salario menor
que el formal, mas las menores
posibilidades de organizarse y lo-
grar mejores condiciones; o bien
tercerizar o subcontratar para elu-
dir los mas altos salarios conven-
cionados.

Pero resulta un error concluir,
como lo hacen algunos intelectua-
les, que las altas cifras de empleo
en negro transforman a la lucha
economica en un factor “inutil” pa-
ra la clase en virtud de que solo
modifica la situacion de un numero
infimo de la misma, que seria el
sector formal, quitandole al salario
su principal rol de agente distribui-
dor, rol que nunca perdera en el
capitalismo, pues es la esencia del
sistema.

Pues ese es el objetivo de las
politicas de fraude y empleo en
negro, exitosas a la luz de los
analisis realizados: que los nive-
les del salario no comprometan la
rentabilidad.

La solucion a ello no resulta de
una férmula magica presupuesta-
ria, ni bajara del estado hacia la
clase trabajadora que debe espe-
rarla expectante, o a lo sumo, limi-
tarse a su participacion en la politi-
ca electoral.

Tampoco se puede apostar sélo
al camino juridico, accion que lejos
de ser dejada de lado, debe conti-
nuarse y profundizarse en su estu-
dio y practica con el objetivo de re-
cuperar al derecho de trabajo para
los trabajadores y trabajadoras no
s6lo en su faz individual; para fina-
lizar con el fraude en el estado, el
empleo en negro y la tercerizacion.
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Para lograr la plena estabilidad en
la relacion de trabajo.

Debemos generar las condicio-
nes para que esto sea viable en los
hechos.

Y el sujeto que va a generar es-
tas condiciones no es otro que la
propia clase trabajadora conciente
de su condicién de vendedora de
su fuerza de trabajo, avanzando
sobre el poder del capital, genera-
lizando su la lucha para abarcar a
la totalidad de la clase, sin diferen-
ciar a trabajadores formales de
precarizados como si fueran suje-
tos distintos y con objetivos con-
trapuestos.

En este estado de situacion la
sistematica politica de fraude en el
empleo publico y su analoga de in-
formalidad y subcontratacion en el
empleo privado (ambas formas del
conocido trabajo en negro) forman
parte de las politicas de restaura-
cién conservadora, que hoy mues-
tra su cara mas dura en manos del
actual Gobierno de la CABA al des-
pedir a mas 2400 trabajadores y
trabajadoras.

Estas politicas resultan hoy un
obstaculo mas para la clase, que
ante la crisis del sistema capitalista
en su forma actual, debe erradicar-
las para no conformarse con el
mantenimiento de los niveles de vi-
da (con salarios en los minimos de

la linea de la pobreza) y el asisten-
cialismo, organizandose y exten-
diendo su lucha para poner fin al
fraude laboral en el estado, la infor-
malidad y subcontratacion, consti-
tuyéndose en su totalidad como
vendedora de su fuerza de trabajo
con salarios vitales fijados por las
necesidades y no el mercado, con
jubilaciones mdviles y una politica
de pleno empleo. ¢

Notas

1. “ASOCIACION TRABAJADORES
DEL ESTADO (ATE) C/ GCBA S/
MEDIDA CAUTELAR”, Expte:
28352 / 1, fuero Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario, Poder Judicial
CABA.

2. Dec. 948/2005 Art. 1°: “Los contra-
tos de locacion de servicios vigen-
tes al 31 de diciembre de 2004, que
hayan sido renovados durante el
corriente afio y se encuentren en
curso de ejecucion, celebrados por
el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires en el marco del de-
creto G.C.A.B.A. 2138/2001 y modi-
ficatorios y que no encuadren den-
tro de las excepciones previstas en
el art. 3, son adecuados al régimen
establecido en la primera parte del
art. 39 de la ley 471, a partir de la
entrada en vigencia del presente
decreto”.

3. Resolucién N° 1924/GC-
BA/MHGC/Q7 Articulo 1° - Los con-

tratos bajo el régimen de locacion
de servicios celebrados con las per-
sonas censadas en virtud de la Re-
solucion N° 959-MHGC/07, con vi-
gencia en la actualidad y fecha de
finalizacion al 31 de diciembre de
2007, son adecuados al régimen
establecido en la primera parte del
articulo 39 de la Ley N° 471, a par-
tir del 1° de septiembre del corrien-
te afio.”

. Por su parte la ley nacional 25.164

(derogatoria de la 22.140), en su
art. 9 establece que, “el régimen de
contratacioén de personal por tiempo
determinado comprendera exclusi-
vamente la prestacion de servicios
de caracter transitorio o estaciona-
les, no incluidos en las funciones
propias del régimen de carrera y
que no puedan ser cubiertos de per-
sonal de planta permanente’.

. Ley 471 Art. 37 “Adquisicion de la

estabilidad. A los efectos de la ad-
quisicion de la estabilidad el traba-
jador debera prestar servicios efec-
tivos durante un periodo previo de
12 meses y aprobar la evaluacion
de desempefio a la que sera some-
tido, o por el solo transcurso de di-
cho periodo, si al cabo del mismo el
trabajador no fuera evaluado por
causas imputables a la administra-
cion...”.

. Resolucion N° 3.206-SHyF/05, Ane-

xo Il, Clausula décima: La continua-
cion en la prestacion de servicios
,una vez operado el vencimiento del
presente contrato ,no importara la
tacita reconduccién ni renovacion
automatica del mismo, el que puede

lellai=

S.U.T.N.A.

SINDICATO UNICO DE TRABAJADORES DEL

NEUMATICO ARGENTINO

s

Adherido al ICEM y FUTINAL

:oﬂuddolmuabh‘nsorﬂnrwm'
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ser prorrogado o renovado Unica- Municipalidad de Buenos Aires, de los términos analizados ut supra
mente por acuerdo entre las partes la Ciudad Auténoma de Buenos Ai- (consid. 1V) en el marco del caso
mediante la suscripcion de otro ins- res, del Estado Nacional, Provincial individual.”
trumento contractual. Bajo ninguna y Municipal. 11.Para acceder a un analisis mas de-
circunstancia tendré derecho al pa- 9. ‘resulta una transgresion al ordena- sarrollado del convenio testigo de
go de servicios que declare haber miento juridico transformar la regla camioneros del afio 2005, Horacio
cumplido o hubiera cumplido una particular (contrataciones por tiem- D. Zamboni, “Convenio de camio-
vez concluida la vigencia estipulada po determinado para ejercer un tra- neros, ¢jtestigo o maniobra?” en
en el presente, La prorroga o reno- bajo eventual), en general (y de esa http://www.cta.org.ar/base/arti-
vacion del contrato y las contrata- forma coartar el derecho a la estabi- cle3310.html
ciones sucesivas o interrumpidas lidad de los empleados estatales 12.art. 4 de la Ley 14250 - t.0.2004, 2°
en ningun caso implicaran incorpo- que realizan tareas propias de la ad- parr.. “Sera presupuesto esencial
racion a la planta permanente. ministraciéon por tiempo indefinido), para acceder a la homologacion,
. Resolucion 1924/ GCABA/ MHGC/ porque de esa manera se incurre en que la convencion no contenga
07 Articulo 4° - Todas las personas lo que se conoce habitualmente co- clausulas violatorias de normas de
que queden incluidas en el nuevo mo “fraude laboral” orden publico o que afecten el inte-
régimen son remuneradas, a partir 10.“VIl. Teniendo en cuenta que este rés general.”
del 1° de septiembre de 2007, con es un proceso colectivo que, como 13.“Aportes para el debate frente al
el monto equivalente al nivel inicial tal reviste caracteristicas peculia- pacto social’, agosto de 2007, tra-
del agrupamiento que le correspon- res (cfr. consid. Ill) y sin perjuicio bajo en coautoria, puede consultar-
de a quien realiza tareas similares de lo expuesto precedentemente se en la web del Equipo Federal del
en la Planta Permanente, segun lo —revocacion de la cautelar— cabe trabajo http://www.eft.com.ar
aprobado por Decreto N° 583/05 y que el juez de primera instancia 14.Definicion de la Ley de Contrato de
normas modificatorias, y desde di- otorgue tutela cautelar con alcance Trabajo, Art. 116.
cha fecha se rigen por las pautas singular a solicitud de parte, en el 15.Esta definicion constitucional del
contractuales aprobadas en el Ane- caso particular, y siempre que en SMVM vy su cuantificacion viene
xo Il de la Resolucion N° 3.206- Su caso estén presentes en este siendo el fundamento de los recla-
SHyF/05. estado provisional (con respecto a mos salariales en paritarias tanto
. Ley 471, Art. 17 ANTIGUEDAD las personas contratadas que asi lo del Sindicato de Obreros y Emplea-
COMPUTABLE. Se computa como soliciten y acrediten segun las cir- dos Aceiteros de Rosario en un pri-
antigliedad a los efectos de los be- cunstancias denunciadas e incor- mer momento y de la Asociacion de
neficios y derechos establecidos en poradas en el expediente) los pre- Agentes de Propaganda Médica de
el presente capitulo el tiempo efec- supuestos sobre cautelares y en la RA en el sector privado, y de la
tivamente trabajado por el trabaja- particular los extremos de hecho Asociacién de Trabajadores del Es-
dor bajo la dependencia de la ex- que configuran fraude laboral en tado en el publico.

INSCRIPCION A LA A.A.L.

Estimado colega, usted puede asociarse a nuestra institucion de varias maneras: on-line a través de nuestra pagina
Web, enviando una copia del presente formulario por Fax o concurriendo en forma personal a nuestra sede.

Sede de la Asociacion de Abogados Laboralistas
Viamonte 1668, piso 1° Dpto. “3” (C1055ABF) Buenos Aires, Argentina
Horario: Lunes a Viernes de 9.00 a 18.00 hs.
Tel-Fax (54-11) 4374-4178
web site: www.aal.org.ar
E-mail: info@aal.org.ar

Por favor, complete todos los campos del formulario para inscribirse:

Nombre completo: ..., DomicCilio: ....coooeiie e
Ciudad: .......ooovvvvveeeeeeeeees Teléfonos: ......cccceevee. E-mail: oo
02T 1 1 110 1 2= 1 [0 1= TP

ACIaraCioNeS: ... ..o
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PRACTICA

LABORAL

La aplicacion del art. 576 del C.P.C.C.N.
al procedimiento laboral: requisitos
previos al dictado del auto que ordena
la subasta judicial de inmuebles

rente a un reclamo judicial cuya sentencia con-

dena al pago de una suma de dinero en con-

cepto de capital o e intereses a favor de algu-

na de las partes u honorarios de los profesio-
nales intervinientes, se inicia la etapa de ejecucion de
sentencia. Muchas veces esta etapa requiere de un
proceso complejo y prolongado en el tiempo, para po-
der hacer efectivo el cobro del crédito respectivo.

Ante una sentencia firme y consentida, correspon-
de practicar la liquidacién prevista por el art. 132 de
la L.O., correr traslado de la misma a las partes y pe-
ritos intervinientes y, por ultimo, cursar conjuntamen-
te la intimacion de pago de conformidad con la impo-
sicion de costas. De no mediar impugnaciones, o en
caso de haberse resuelto las mismas y obrar en los
autos respectivos liquidacion firme y consentida, se
procede al dictado del auto que aprueba la liquida-
cion en "cuanto ha lugar por derecho". Dentro del pla-
zo dispuesto por el Juez, el obligado deberia cumplir
con el pago de las sumas adeudadas acorde con la
imposicion de costas dispuestas en el decisorio, re-
cordando que de conformidad con lo dispuesto por el
art. 277 de la L.C.T. para el crédito del actor, el pago
debera efectivizarse, Unica y exclusivamente, me-
diante deposito judicial.

La préactica y experiencia judicial nos demuestran
—lamentablemente— que esto no siempre ocurre y
quien ha obtenido una sentencia favorable debe iniciar
otro proceso complejo y extenso para ver satisfecho su
crédito.

En algunos casos, frente a una liquidacion aproba-
da y una intimacion de pago incumplida, el acreedor
solicita el embargo de algin inmueble de propiedad
del deudor, para luego, solicitar su subasta a fin de sa-
tisfacer su crédito.

———————————————————— > por Cristina E. Derderian

y Diego Bassi

En este trabajo analizaremos los pasos previos que
se requieren para llegar al dictado del auto de subas-
ta de un inmueble embargado judicialmente. Liminar-
mente, vale precisar que la subasta es el acto proce-
sal mediante el cual se enajenan, por un auxiliar del
juez que actua en representacion de éste, el bien o
bienes embargados, con el objeto de satisfacer, con
su producido, el importe del crédito que dio origen a la
ejecucion?. En primer lugar, de lo expuesto se des-
prende que, para que sea factible proceder al embar-
go de un inmueble se requiere que en el expediente
obre liquidacién aprobada e intimacion de pago in-
cumplida.

Una vez cumplidos esos dos pasos, frente a la soli-
citud por parte del interesado del embargo de un in-
mueble, se dicta el auto de embargo de bienes de pro-
piedad del deudor hasta alcanzar la suma correspon-
diente a la deuda con mas lo que el Juez de la causa
presupueste para responder a intereses y costas de la
ejecucion. Se deja constancia en dicho auto que el em-
bargo se efectivizara sobre el inmueble solicitado y se
ordena el libramiento de oficio al Registro de la Propie-
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dad a fin de que proceda a la ano-
tacion de la medida decretada, ofi-
cio que debera contener la especifi-
cacion del inmueble objeto del em-
bargo con los mayores datos posi-
bles (domicilio expresado con pre-
cision, titularidad del bien, y de ser
conocidos los datos catastrales del
inmueble), con indicacién al Direc-
tor del Registro de la Propiedad In-
mueble de tomar nota de la medida
siempre que el inmueble se en-
cuentre registrado a nombre del
deudor y en su caso por la parte in-
divisa correspondiente.

Una vez trabada la medida, co-
rresponde tener en cuenta las dis-
posiciones contenidas en el art.
576 CPCCN: "Antes de ordenar la
subasta el Juez requerira informes:
1*) sobre la deuda por impuestos,
tasas y contribuciones. 2*) sobre
las deudas por expensas comunes,
si se tratare de un bien sujeto al ré-
gimen de propiedad horizontal. 3*)
sobre las condiciones de dominio,
embargo e inhibiciones, segun las
constancias del registro de propie-
dad inmueble. Los informes ten-
dréan una vigencia de sesenta dias,
a cuyo vencimiento deberan ser ac-
tualizados. Asimismo se intimara al
deudor para que dentro del tercero
dia presente el titulo de propiedad
del inmueble, bajo apercibimiento
de obtener testimonio a su costa.
No se realizara la subasta mientras
no se haya agregado el titulo o, en
su caso, el testimonio. Podra com-
probarse judicialmente el estado de
ocupacion del bien si las circuns-
tancias asi lo aconsejaran”.

Los informes sobre deudas por
impuestos, tasas, contribuciones y
expensas en su caso, son impor-
tantes para determinar la existen-
cia de deudas y el importe de las
mismas, circunstancias que debe-
ran asentarse en el edicto de pu-
blicacion de la subasta, para que
sean conocidas por el eventual
adquirente del bien. Corresponde-

ra entonces, librar oficio a fin de
solicitar informes de posibles deu-
das que pesen sobre el inmueble
embargado con relacion a:

1) Rentas;

2) Impuesto Municipal (para el
caso de inmuebles ubicados en ju-
risdiccion provincial);

3) Aysa, Aguas Argentinas y
O.S.N. residual (las dos ultimas,
por deudas anteriores a la fecha
en que dejaron de prestar el sumi-
nistro);

4) Expensas comunes ordina-
rias y extraordinarias (para el caso
de inmuebles sujetos a régimen
de propiedad horizontal).

Ademas, se libraran oficios a:

5) Registro de la Propiedad In-
mueble para solicitar informe sobre
las condiciones de dominio, grava-
menes e inhibiciones;

6) Rentas, para solicitar infor-
me sobre la valuacion fiscal del in-
mueble (de vital importancia para
determinar la base del precio de
subasta).

Resulta indispensable para se-
guir adelante con los tramites relati-
vos a la subasta, la agregacion a la
causa del titulo de propiedad del in-
mueble a subastar. Como es légico,
en la mayoria de los casos dicho
instrumento se encuentra en poder
del propietario del inmueble —el eje-
cutado—, razon por la cual no resul-
ta factible al acreedor acompanarlo
al expediente. Por ese motivo, el ar-
ticulo en analisis contiene un parra-
fo especifico en el que dispone que
se procedera a intimar al deudor
para que dentro del tercero dia lo
acompafe bajo apercibimiento de
obtener testimonio a su costa. La
agregacion del titulo reviste impor-
tancia a fin que los interesados en
la adquisicion del inmueble puedan
revisarlo y proceder a su analisis
para impedir que luego se realicen
planteos ulteriores por defectos en

el mismo. Tan es asi, que luego de
realizado el remate no se permite al
comprador efectuar cuestiones re-
ferentes a deficiencias del titulo2.
Hasta que el titulo no se encuentre
agregado no resulta procedente el
dictado del auto de subasta y en
caso de haberse emitido el mismo
es improcedente la publicacién de
edictos que la anuncien ni llevarse
a cabo la subasta.

En caso que el deudor incumpla
con la intimacién referida anterior-
mente, el ejecutante debera solici-
tar copia al Archivo de Actuaciones
Notariales del Colegio de Escriba-
nos con caracter de segundo testi-
monio (tercero o siguientes segun
el caso) y debera ser inscripto con
dicho caracter, en el Registro de
Propiedad Inmueble (cfr. art. 28 de
la Ley 17.801). Ahora bien, si el ti-
tulo de propiedad es una actuacion
judicial la obtencion de la copia
respectiva debera solicitarse al
Juez que entendioé en el proceso
respectivo (subasta previa, suce-
sién, etc.).

Una vez cumplidos todos los re-
quisitos contemplados en el art.
576 del C.P.C.C.N. y encontrando-
se vigente el pedido de informes
con relaciéon a las condiciones re-
gistrales (60 dias), resultara proce-
dente la peticion al Juez de la cau-
sa del dictado del auto que dispone
la subasta. En el edicto y de existir
deudas (cfr. art. 576 incs. 1°y 2° del
C.P.C.C.N.), debera consignarse
que las mismas seran deducidas
del saldo de precio, y de quedar al-
gun saldo insoluto, a excepcion de
deudas por expensas, resulta de
aplicacion lo dispuesto en el fallo
plenario de la Camara Nacional en
lo Civil, de fecha 18 de febrero de
1999, en la causa "Servicios Efi-
cientes S.A. c/ Yabra, Roberto
Isaac s/ Ejecucion hipotecaria - Eje-
cutivo" 3.

Bueno es sefialar que el Plena-
rio antedicho aclard una cuestion
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muy debatida por nuestra juris-
prudencia hasta ese momento, al
establecer que: NO corresponde
que el adquirente en subasta judi-
cial afronte las deudas que regis-
tra el inmueble por impuestos, ta-
sas y contribuciones, devengadas
antes de la toma de posesion,
cuando el monto obtenido en la
subasta no alcanza para solven-
tarlas. No cabe una solucién ana-
loga respecto de las expensas co-
munes para el caso de que el in-
mueble se halle sujeto al régimen
de la ley 13.512 4.

En este sentido, la jurispruden-
cia ha sostenido que: "El art. 576
del C.P.C.C., en cuanto al pedido
de informes respecto de las deu-
das por impuestos, tasas y contri-
buciones del inmueble a ser su-
bastado, tiene por finalidad deter-
minar eventualmente el importe
de las deudas que —en su caso—
han de hacerse efectivas sobre el
precio de adquisicion del inmue-
ble, puesto que el posible com-
prador debe contar con la infor-
macion aludida, para deslindar su
posicion respecto de tales deudas
(conf. Morello-Sosa-Berizonce,
"Codigos procesales..." Ed. Abe-
ledo Perrot, Bs. As., 1998 TVI-
66767). Ello se vincula con la
cuestiéon de los privilegios, desde

que vendido judicialmente un
bien, se produce una suerte de
concurso, donde todos los acree-
dores (embargantes, hipoteca-
rios, por impuestos, tasas, etc.)
concurren a cobrar sus acreen-
cias sobre el precio obtenido, en
el orden de referencia que, a tal
efecto, les ha concedido la ley a
cada uno de ellos (arts. 3879, inc.
2; 3880, inc. 5; 3900; 3921 y con-
cordantes del C. Civil; 218 y 590
del C.P.C.C.; CNCivil en pleno, in
re "Servicios Eficientes SA c/ Ya-
bra, Roberto" del 18/2/99 LL
31/3/99)" 5.

De acuerdo a lo establecido en
el art. 136 de la L.O., los edictos
deben publicarse por un dia en el
Boletin Oficial. Asimismo se hara
saber que el comprador debera
hacerse cargo del 0,25% sobre el
precio de venta (art. 10 Anexo de
la Res. 60/05 del Consejo de la
Magistratura). Por ultimo y en
atencion a lo normado en el art. 5
Anexo de la Res. 60/05 del Con-
sejo de la Magistratura y previo a
la publicacién de edicto, debera li-
brarse oficio a la Oficina de Su-
bastas Judiciales, donde debera
constar ademas de las menciones
de estilo:

1) Juzgado y Secretaria que
decretd la subasta;

2) caratula y numero del expe-
diente;

3) martillero designado;

4) ubicacién del inmueble; y

5) constancia que en la causa
se cumplieron los requisitos pre-
vios, que permitirdan expedir los
edictos, sin mas tramite. Luego,
debera ponerse en conocimiento
del Tribunal la fecha del turno
concedido. ¢

Notas

1. Palacio, Lino E., "Derecho Procesal
Civil", T° VII, pag. 562, N° 1.126;

2. Bustos Berrondo, Horacio, "Juicio
Ejecutivo", 52 Edicion, pag. 290.

3. Publicado en La Ley del 31 de mar-
zo de 1999, pag. 9; El Derecho del
25 de junio de 1999.

4. Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia del Trabajo N° 35, Expte. N°
20519/95 del 18/02/03 "Lopez, Al-
berto ¢/ Club Cultural y Deportivo 17
De Agosto s/ Despido".

5. Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia del Trabajo N° 30, Expte. N°
18228/97 del 10/06/03 in re "Dosan-
to, Angela c/ Barboza De Gomez
Sosa, Silvia s/ Despido".
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Las veinte “verdaces” de la LRT

La experiencia de los trabajadores
a doce anos de su entrada en vigencia

1. EL FIN DE LUCRO DE LAS ART ES INCOMPA-
TIBLE CON UN SUBSISTEMA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, COMO EL QUE BUSCA TUTELAR LOS
RIESGOS DEL TRABAJO: entre el operador del sis-
tema (las ART) y las victimas de siniestros laborales,
hay una insalvable contradiccion de intereses. Es co-
mo un juego de suma cero: lo que uno gana el otro
pierde.

2. ESTE NATURAL CONFLICTO DE INTERESES
SE DESARROLLA EN EL MARCO DE UNA CORRE-
LACION DE FUERZAS CLARAMENTE DESFAVO-
RABLE PARA EL TRABAJADOR: la abismal diferen-
cia entre la capacidad econémica de la aseguradora y
la de la victima de un siniestro laboral, anuncia quien
sera el perdedor en ese conflicto.

3. EL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN LA LRT,
QUE EL TRABAJADOR TRANSITA GENERALMEN-
TE EN SOLEDAD, SIN ASESORAMIENTO MEDICO
NI ASISTENCIA LETRADA, FRENTE AL PODERIO
DE LA ART, SELLA LA SUERTE DE SU RECLAMO:
la LRT involuciona 50 afios y nos lleva a la época en la
que los trabajadores dirimian sus conflictos con la pa-
tronal ante el fuero civil, que los trataba como iguales.

4. EL ESTADO HA SIDO IMPOTENTE PARA
EQUILIBRAR LA NOTORIA DESIGUALDAD DE
FUERZAS: la S.R.T. carece de la estructura necesaria
para intervenir eficazmente y evitar los abusos que co-
tidianamente cometen las ART.

5. LAS COMISIONES MEDICAS HAN SIDO GE-
NERALMENTE FUNCIONALES A LOS INTERESES
DE LAS ART: los médicos que las integran carecen de
formacion en cuestiones sociales e ignoran el principio
basico del Derecho del Trabajo y del Derecho de la
Seguridad Social: la proteccion de la parte débil en el
conflicto victima/ART.

———————————————————— > por Luis Enrique Ramirez

6. ESTO EXPLICA QUE HAYAN “DESAPARECI-
DO” LAS ENFERMEDADES PROFESIONALES DE
LAS ESTADISTICAS: del total de siniestros cubiertos
por el sistema, menos del uno por ciento (1%) son en-
fermedades profesionales (se excluyen las hipoacu-
sias, que no las pagan las ART).

7. LAS ART, Y SU NATURAL DEFENSA DE LA
TASA DE GANANCIAS, LLEVA A QUE LA VARIA-
BLE DE AJUSTE SEAN LAS PRESTACIONES QUE
DEBEN BRINDAR: las aseguradoras bajan el costo
de las prestaciones y permanentemente rayan la “ma-
la praxis” médica.

8. LA LOGICA DEL NEGOCIO INFLUYE EN EL
SISTEMA: lo que explica que se hayan desarrollado
insélitas doctrinas médicas, segun las cuales la tarea,
el esfuerzo, jamas son causa de patologias laborales.
Las enfermedades columnarias, por ejemplo, las mas
habituales en el mundo industrial, sistematicamente
son rechazadas.

9. EL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN LA LRT
DEMORA MAS QUE UN JUICIO: el tramite ante las
ART, las Comisiones Médicas y la Camara Federal de
la Seguridad Social insume un tiempo superior al de
una demanda judicial. Podemos mostrar casos que
han demorado cinco (5) afios.

10. EL DANO QUE LE CAUSA AL TRABAJADOR
LA LENTITUD DEL PROCEDIMIENTO, NO ES CU-
BIERTO POR LAS ART: aunque se haya demostrado
que la aseguradora no tenia razon, a la victima se le
niega sistematicamente el reconocimiento de los inte-
reses y cobra su indemnizacién devaluada por el pro-
ceso inflacionario.

11. LAS ART NO INDEMNIZAN LAS REAGRAVA-
CIONES: contrariando principios elementales del De-
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recho de Dafos, las ART no acep-
tan indemnizar la mayor incapaci-
dad laboral que puede sufrir un tra-
bajador (que percibié una indemni-
zacion) como consecuencia de una
patologia que evoluciona desfavo-
rablemente. Si a la victima se le re-
conocié una incapacidad del 10%
de la total obrera, recibiendo la in-
demnizacién, y posteriormente se
le agrava su minusvalia, por ejem-
plo a un 20%, no se le repara este
mayor dafio, que era futuro e in-
cierto al pagarse la primera presta-
cion dineraria.

12. LA ENORME DISTANCIA
QUE MUCHAS VECES TIENE
QUE RECORRER EL TRABAJA-
DOR PARA CONCURRIR A UNA
COMISION MEDICA, LO DESA-
LIENTAY LO LLEVA A NO CON-
FRONTAR CON LA ART: en el in-
terior del pais hay lugares en los
que la victima de un siniestro labo-
ral tiene que recorrer centenares
de kilometros para presentarse
frente ante una Comisién Médica a
defender sus derechos. Ello lleva a
que en muchos casos se desista
de confrontar con la ART.

13. LA CENTRALIZACION DEL
PROCEDIMIENTO DE LA LRT, ES
UN GRAVE INCONVENIENTE PA-
RA LOS TRABAJADORES: todo el
tramite de resolucion de los conflic-
tos entre las victimas y las ART fina-
liza en la ciudad de Buenos Aires, lo
que genera graves inconvenientes
a los trabajadores del interior del
pais, que muchas veces optan por
no continuar con su reclamo.

14. LA MAYORIA DE LAS VE-
CES LA ART NO CUMPLEN CON
LOS PLAZOS LEGALES PARA
ABONAR LAS INDEMNIZACIO-
NES: en muchos casos, incluso,
hay que intimarlas formalmente pa-
ra lograr que liquiden las prestacio-
nes dinerarias.

15. GENERALMENTE LOS
TRABAJADORES SE QUEJAN
POR EL MALTRATO QUE RECI-
BEN DE LOS EMPLEADOS Y
PROFESIONALES DE LAS ART:
el trato desconsiderado es la queja
habitual que reciben los sindicatos
por parte de sus afiliados.

16. DEMORAS INJUSTIFICA-
DAS EN CUMPLIR LAS SENTEN-
CIAS DE LAS CFSS: pese a que
son muy claros los plazos que tienen
las ART para cumplir con las senten-
cias de la CFSS, rara vez se ajustan
a ellos, generalmente con la excusa
que no tienen informacién del Estu-
dio Juridico que las representa.

17. LAS ART SON RETICEN-
TES PARA PAGAR LAS COSTAS
DE LOS RECURSOS ANTE LA
CFSS: cuando el trabajador gana
un reclamo ante la CFSS, éste le
impone las costas a la aseguradora
vencida, fijando los honorarios de
los abogados de aquel. No obstan-
te es muy comun que las ART no
los abonen, lo que los obliga a com-
plicadas gestiones judiciales para
poder cobrarlos. Si a esto le suma-
mos que los montos regulados no
son importantes (generalmente
$500), se entendera por que los
profesionales prefieren no tomar
estas defensas, lo que indudable-
mente perjudica a los trabajadores.

18. LA LRT NO HA CONTEM-
PLADO LA ACTUALIZACION
DEL “INGRESO BASE”: conforme
a la LRT, el “Ingreso Base” del tra-
bajador, sobre el cual se liquidan
todas las prestaciones dinerarias e
indemnizaciones, se calcula pro-
mediando las remuneraciones del
afno anterior al accidente. En épo-
cas de inflacion y aumentos sala-
riales, el promedio siempre es infe-
rior a la remuneracion de la victima
al momento del siniestro. Pero,
ademas, las prestaciones dinera-

rias que recibe el trabajador acci-
dentado tampoco tiene actualiza-
ciones posteriores, con lo que con-
tinta el proceso de degradacion ya
que el trabajador no recibe los au-
mentos salariales que puedan reci-
bir sus compafieros de trabajo.
Hoy, un trabajador que sufre un ac-
cidente laboral, percibe una suma
de dinero notoriamente inferior a la
que recibe quien padece una enfer-
medad o accidente inculpable.

19. ES CASI IMPOSIBLE LO-
GRAR EL RECONOCIMIENTO DE
UNA ENFERMEDAD LABORAL
NO INCLUIDA EN EL LISTADO:
los requisitos impuestos por el de-
creto 1278/00, el decreto 410/2001
y la Resolucion SRT 305/2001 son
de imposible cumplimiento para los
trabajadores, en particular el de te-
ner que recurrir a un médico espe-
cialista en Medicina del Trabajo o
Medicina Legal, y que éste con-
feccione la “peticion fundada” que
mencionan esas normas.

20. LAS ART SISTEMATICA-
MENTE SE NIEGAN A RECIBIR
UNA DENUNCIA DE ACCIDENTE
LABORAL O ENFERMEDAD
PROFESIONAL QUE PRESENTE
LA VICTIMA: los empleados de las
mesas de entradas de las ART se
niegan a recibir denuncias de si-
niestros laborales, presentadas por
los propios damnificados, aducien-
do que sdlo las pueden presentar
los empleadores. Demuestran igno-
rar lo que dice el art. 1° del decreto
717/96. Asimismo se niegan a en-
tregarle al trabajador los formularios
para confeccionar las denuncias.

NOTA: estos son solo algunos de los
problemas y perjuicios que han sufrido
los trabajadores en estos doce afios de
vida de la LRT. La solucién no puede pa-
sar por ponerle “parches” a la ley, sino
por modificar su légica perversa: el fin
de lucro del operador del sistema.
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JURISPRUDENCIA DESTACADA

ACCIDENTES DE TRABAJO. ACCION DE DERECHO COMUN. DANO
RESARCIBLE. RUBROS Y MONTOS. VALORACION DE LA VIDA HUMANA

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 8 de abrirl de 2008. “AROSTEGUI PABLO MARTIN V.
OMEGA ASEGURADORA DE RIESGOS DEL TRABAJO S.A. Y OTRO”

Procuracion General de la Nacién
Suprema Corte:

-l
La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (Sala
Il), confirmd la sentencia que rechazo la demanda di-
rigida a obtener la reparacién de una minusvalia labo-
ral en el marco de la legislacion civil. Para asi resolver,
en lo que interesa, siguiendo los lineamientos del pre-
cedente de Fallos: 325:11 (Gorosito), sostuvo la cons-
titucionalidad del articulo 39 de la ley n° 24.557 por no
haberse acreditado que su aplicacién comportara la
frustracién del resarcimiento de los dafios a la integri-
dad psicofisica del trabajador o su rehabilitacion. Al
efecto, valord que la comparacion de los montos con-
cedidos por la Sala en casos basados en el derecho
comun, conforme al criterio establecido en autos "Vuo-
to", —en el supuesto: $57.101,78 por dafio material so-
bre un salario mensual de $446,40, mas $5.000 por in-
capacidad psiquica y $10.000 por dafio moral-, y las
sumas que percibira el actor en el contexto de la ley
especial —-$163.098 calculados sobre una renta men-
sual de $306 a partir del afio 2000—, permite inferir que
las ultimas superaran a los primeros. Todo lo anterior,
computado en base a una minusvalia del 65% de la to-
tal obrera y una vida util posterior al accidente estima-
da en 41 afos (v. fs. 867/871 y 958/961).

Contra dicho pronunciamiento, el actor dedujo re-
curso extraordinario federal (v. fs. 971/980), que fue
contestado (fs. 984/1015 y 1017/1018) y denegado a
fojas 1020, dando lugar a la interposicion del presente
recurso directo (v. fs. 67/73 del cuaderno respectivo).

-ll-
En sintesis, la quejosa dice que el resolutorio es arbi-
trario y vulnera las garantias y derechos de los articu-
los 14 bisy 16 a 19 de la Ley Suprema. Arguye, en par-
ticular, que los montos calculados por la Sala son erré-
neos e inaplicables pues de la renta percibida men-
sualmente por la incapacidad absoluta —-65% fisica y
10% psicoldgica— $120 corresponden a las asignacio-
nes familiares, con lo cual, de los $225,05 pagados en
octubre de 2000, ella escasamente supera los $100;
extremo al que se agrega la absoluta desproporcion

con los dafios sufridos y que no tiene posibilidad de
administrar los fondos que le corresponden, a los que
se aplica un interés muy inferior a los reales que obtie-
ne la aseguradora. Refiere, por ultimo, que se recono-
ce validez a los articulos 1° y 39 de la LRT en oposi-
cién a los derechos constitucionales citados. Cita juris-
prudencia foral y acompafa recibos tocantes a la ren-
ta periddica por los meses de diciembre de 2003 y
enero de 2004. (fs. 971/980).

-lll-

En principio, incumbe precisar que los agravios remi-
ten al examen de cuestiones de hecho y prueba y de
derecho comun y procesal, extrafias —como regla y por
su naturaleza— a la instancia del articulo 14 de la ley
n° 48. No obstante, V.E. también tiene dicho que ello
no resulta ébice para habilitar el recurso cuando se ha
omitido dar un tratamiento adecuado a la controversia
de acuerdo a los términos en que fue planteada, el de-
recho aplicable y la prueba rendida. En las condicio-
nes antedichas, el pronunciamiento no constituye un
acto judicial valido y debe revocarse (v. Fallos:
311:1656, 2547; 317:768, entre otros).

En mi parecer, ello es lo que acaece en las actua-
ciones.

Y es que si bien la Sala, al efectuar la comparacién
entre las reparaciones en el plano de la ley comun y
especial, remite a la renta periédica informada en el
peritaje contable (fs. 766vta. y 960), cabe advertir que
de la propia documentacion acompanada por la com-
pafia aseguradora resulta que ello incluye $120 en
concepto de asignaciones familiares (v. fs. 309/317 y
358-366, etc.).

Se afiade a lo expresado que emerge igualmente de
las constancias de la causa, la existencia de periodos
anteriores y posteriores al afio 2000 en que la renta
mensual alcanzo, aproximadamente, la cifra invocada
por el accionante (a saber: $225,05, incluyendo $120 en
concepto de asignaciones familiares —fs. 318/323,
367/372 y 969/970, entre otras—), extremo, por otra par-
te, admitido expresamente por la compaiiia de seguros
al evacuar el traslado del recurso extraordinario, oportu-
nidad en que expresé que: "Y esta parte le otorga has-
ta la actualidad al actor una renta periddica de $ 225Y"
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(cfse. fs. 989, parrafo 4°), y no desmentido por la firma
empleadora en idéntica coyuntura (cfse. fs. 1017-1018).

En las condiciones antedichas, la decision no se
sustenta, toda vez —por de pronto— que sélo en el su-
puesto referido a la indemnizacion calculada en el am-
bito del derecho comun se ponderaron montos que no
incluyen asignaciones familiares (cf. fs. 41/42, 765vta.
y 960), a lo que se agrega —allende la falta de impug-
nacién oportuna en ese aspecto del informe contable
(cf. fs. 781/82, 918 y 827)— que existe razonable con-
troversia en torno al importe de la renta periédica toma-
da en consideracién por la ad quem para el computo
de la reparacion tocante a la ley especial (v. fs. 960).

En un orden analogo, se infiere, asimismo, de la pre-
sentacién que el reproche apunta igualmente al carac-
ter "desmembrado" del resarcimiento, lo que provoca al
actor que aquél se torne insignificante (cfse. fs. 975). En
otros términos, arguye también el apelante que el dafio
se lo provoca la forma de pago (fs. 976). Tal aspecto,
considerado por V.E. en Fallos: 327:4607 ("MiloneY"),
entre otros antecedentes, fue propuesto por el interesa-
do en ocasion de deducir la demanda (fs. 88) y retoma-
do, luego, en oportunidad de interponer la apelacion (cf-
se. fs. 890), siendo soslayado totalmente por la Alzada
Foral al emitir el resolutorio arribado en recurso (cf. fs.
958/961), lo que lo torna de igual manera descalificable.

Lo expresado, no importa anticipar criterio sobre el
fondo del asunto, cuestion, por otra parte, exclusiva de
los jueces de la causa y extrafia —por norma— a la via
de excepcion.

-IV-
Por lo expresado, considero que corresponde hacer lu-
gar a la queja, declarar procedente el recurso extraor-
dinario federal, dejar sin efecto la sentencia apelada y
disponer que vuelvan los autos al tribunal de origen, a
sus efectos.
Buenos Aires, 21 de junio de 2007.
Dra. Marta A. Beir6 de Gongalvez

Buenos Aires, 8 de abril de 2008.

Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por
Pablo Martin Arostegui en la causa Arostegui, Pablo
Martin ¢/ Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo
S.A. y Pametal Peluso y Compariia S.R.L.", para deci-
dir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la Sala lll de la Camara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo confirmé la sentencia de primera
instancia que habia rechazado la demanda promovida

por el trabajador contra su empleadora y la asegurado-
ra de riesgos del trabajo (ART) de ésta, en la que el
primero reclamaba con base en el Cédigo Civil una in-
demnizacion por los dafios derivados de un accidente
laboral. Para resolver como lo hizo, el a quo conside-
ré que el actor (padre de tres hijos y que contaba 24
anos al momento de los hechos, 25 de abril de 1997),
padecia una incapacidad fisica del 65% y psiquica del
10%, de la llamada total obrera, a consecuencia del in-
fortunio sufrido cuando un compafriero de tareas puso
en movimiento la guillotina del balancin en el que
aquél estaba trabajando, produciéndosele la amputa-
cién parcial de cuatro dedos de la mano derechay tres
de la mano izquierda. Tras sefalar que el dafio era re-
sarcible en los términos del art. 1113 del Cédigo Civil,
juzgdé que no se presentaban en el caso los presu-
puestos facticos que habilitaran la declaracién de in-
constitucionalidad del art. 39.1 de la ley 24.557, de
riesgos del trabajo (LRT). Para ello, efectu6é una com-
paracion entre lo que le correspondia percibir a la vic-
tima por prestaciones dinerarias segun el sistema tari-
fado previsto en el art. 14.2.b de la LRT y los montos
que usualmente concedia la sala para reclamos basa-
dos en el derecho comun. A este fin tuvo en cuenta
que, desde el infortunio, el actor cobraba de la ART
una renta mensual que, a partir del afio 2000, era de
aproximadamente $ 306, por lo que, hasta la fecha de
su jubilacion, percibiria a Avalores constantes" un
equivalente a $ 163.098 ($ 306 x 13 meses x 41 afios).
Por otro lado, para estimar la reparaciéon del derecho
civil, aplico el criterio de su propia jurisprudencia asen-
tada en el caso "Vuoto, Dalmero c/ Telefunken Argen-
tina S.A." (sentencia del 16 de junio de 1978), segun el
cual, "el monto del resarcimiento por dafio material (lu-
cro cesante) debe consistir en principio en una suma tal
que, puesta a un interés anual del 6%, permita un reti-
ro periddico y se amortice en el lapso de tiempo estima-
do de vida util de la victima. Esto puede obtenerse por
medio de la formula: C = a x (1-Vn) x 1/i; de donde Vn
= 1/(1+in), a representa el retiro por periodo (equivalen-
te a la disminucion del salario anual provocada por la
incapacidad), n el niumero de periodos (cantidad de
anos que restan hasta que el damnificado se halle en
condiciones de obtener jubilacion ordinaria con haber
maximo) e i el coeficiente de la tasa de interés en el pe-
riodo (0,06). En el presente caso, el salario mensual de
la victima ascendia a $ 446,4; la vida Util posterior al
accidente puede estimarse en 41 afos y la incapacidad
equivalente a 65% por lo que la indemnizacion por tal
concepto asciende a $ 57.101,78", la cual elevd a $
72.101,78 al adicionarle reparaciones por los dafios
psiquicos ($ 5.000) y moral ($ 10.000). A partir de esos
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calculos, la sala concluyé en que las sumas que perci-
biria el actor en el marco de la LRT superaban las que
correspondian por el derecho comun, por lo que no se
daban los mencionados presupuestos que justificarian
la inconstitucionalidad solicitada en la demanda.

2°) Que contra dicha sentencia la actora dedujo re-
curso extraordinario, en el que afirma la arbitrariedad
de aquélla con sustento en que hizo un deficiente ana-
lisis de los hechos probados, tanto en relacion a la gra-
vedad del dafio, como al importe y composicién de la
renta que percibe y a la reparacion que le corresponde-
ria por aplicacion del derecho civil. Destaca que la ren-
ta Cque afirma en $ 225,05C es baja, ya que incluye
asignaciones familiares que dejara de percibir cuando
sus hijos sean mayores de edad, y que, por su forma
de pago periddica, constituye una indemnizacion total-
mente desmembrada, que le impide disponer de su pa-
trimonio. Sefala que la reparacién reclamada segun el
derecho civil debe tener caracter integral, es decir, con-
templar todos los ambitos de la vida y no soélo el labo-
ral, los cuales ningun calculo matematico, por mas bri-
llante que sea, puede contemplar. Finalmente, cuestio-
na que, con la decision adoptada, se haya dado validez
constitucional a los arts. 1 y 39 de la LRT. La denega-
cién de ese recurso dio origen a la queja en examen.

3°) Que los agravios del apelante suscitan cuestiéon
federal para su tratamiento por la via intentada dado
que, si bien remiten a cuestiones de derecho comun y
procesal, ajenas como regla a la instancia del art. 14 de
la ley 48, ello no resulta 6bice cuando el fallo contiene
una ponderacion de la realidad econdémica que satisfa-
ce solo en apariencia el principio de la reparacion inte-
gral, o no constituye una derivacién razonada del dere-
cho vigente con arreglo a las constancias de la causa,
u omite el examen de circunstancias relevantes del liti-
gio (Fallos: 299:125; 300:936 y 303:2010, entre otros).
En el sub examine se configuran estas excepciones
por un triple orden de razones que se relacionan, las
dos primeras, con el juzgamiento de la reparacion, tan-
to en el ambito de la LRT cuanto en el del Cédigo Civil,
y el tercero, con la pretericion de un extremo condu-
cente para la debida decision de la controversia.

4°) Que esto es asi, en cuanto al primer aspecto indi-
cado, por dos motivos. En primer lugar, en el importe de
la renta mensual ($ 306) se incluyeron las asignaciones
familiares por hijos ($ 120), sin dar razones por las cua-
les éstas integrarian dicho importe durante 41 afos. En
segundo término, resulta absolutamente invalido el mé-
todo de sumar, como si fueran valores actuales, cantida-
des monetarias que el trabajador habra de percibir en di-
ferentes periodos de tiempo. En efecto, las cantidades
de dinero sdlo pueden ser objeto de adicién cuando ocu-

rren en el mismo momento, por lo cual la sala, al multi-
plicar los $ 306 del modo en que lo hizo, soslayo consi-
derar el "valor actual" de esas rentas futuras.

No seria ocioso recordar que la propia LRT sigue el
concepto de "valor actual" del dinero en su art. 49, dis-
posicién final segunda, punto 3, asi como en el ya ci-
tado art. 14.2.b, texto segun decreto 1278/2000, a los
efectos de la aplicacion de los topes de $ 55.000 y $
180.000 alli previstos. Estas objeciones al método se-
guido respecto de la LRT se robustecen aun mas a po-
co que se advierta que el a quo si las habria tenido en
cuenta al calcular el otro término de la comparacion,
esto es, la indemnizacion del Cadigo Civil de acuerdo
al antes recordado criterio del caso "Vuoto". Ello, por
cierto, acredita con mayor evidencia la invalidez de ha-
ber sumado de manera directa las rentas mensuales.

Cuadra agregar, en todo caso, que la referencia del
fallo apelado a los valores Aconstantes" de las rentas no
se encuentra acompanada de explicacion alguna que la
precise y justifique, maxime cuando ello tampoco surge
de las constancias del proceso vinculadas con las ren-
tas percibidas por el actor entre 1997 y 2000 (v. expe-
diente principal: peritaje contable, fs. 766/766 vta.; do-
cumentacion, fs. 345/391; asimismo: contestacion de la
ART al recurso extraordinario, fs. 989, cuarto parrafo).

5°) Que, en orden al segundo aspecto, el a quo, so
color de restitutio in integrum, estimo el resarcimiento
por el dafio material del derecho civil también median-
te una tarifa. Mas todavia; de una tarifa distinta en apa-
riencia de la prevista en la LRT, pero analoga en su
esencia pues, al modo de lo que ocurre con ésta, soélo
atiende a la persona humana en su faz exclusivamen-
te laboral, vale decir, de prestadora de servicios, ya que
lo hace mediante la evaluacién del perjuicio material
sufrido en términos de disminucién de la llamada "total
obrera" y de su repercusion en el salario que ganaba al
momento de los hechos proyectado hacia el resto de la
vida laboral de aquélla. Tal criterio de evaluacion, por lo
reduccionista, resulta opuesto frontalmente al régimen
juridico que pretende aplicar, dada la comprension ple-
na del ser humano que informa a éste. Al respecto, la
doctrina constitucional de esta Corte tiene dicho y rei-
terado que "el valor de la vida humana no resulta apre-
ciable tan solo sobre la base de criterios exclusivamen-
te materiales", ya que no se trata "de medir en términos
monetarios la exclusiva capacidad econémica de las
victimas, lo que vendria a instaurar una suerte de justi-
cia compensatoria de las indemnizaciones segun el ca-
pital de aquéllas o segun su capacidad de producir bie-
nes econoémicos con el trabajo, puesto que las manifes-
taciones del espiritu también integran el valor vital de
los hombres" ("Aquino”, votos de los jueces Petracchiy
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Zaffaroni, Maqueda y Belluscio, y Highton de Nolasco,
Fallos: 327:3753, 3765/ 3766, 3787/3788 y 3797/3798,
y sus citas; y "Diaz", voto de la jueza Argibay, Fallos:
329:473, 479/480, y sus citas).

El Tribunal también ha expresado en diversos pronun-
ciamientos vinculados, al igual que los citados anterior-
mente, con infortunios laborales en el contexto indemni-
zatorio del Codigo Civil, que la incapacidad del trabaja-
dor, por un lado, suele producir a éste "un serio perjuicio
en su vida de relacion, lo que repercute en sus relaciones
sociales, deportivas, artisticas, etc.", y que, por el otro,
"debe ser objeto de reparacion, al margen de lo que pue-
da corresponder por el menoscabo de [la] actividad pro-
ductiva y por el dafio moral, pues la integridad fisica en si
misma tiene un valor indemnizable" (Fallos: 308:1109,
1115y 1116). De ahi, que "los porcentajes de incapacidad
estimados por los peritos médicos —aunque elementos
importantes que se deben considerar— no conforman
pautas estrictas que el juzgador deba seguir inevitable-
mente toda vez que no soélo cabe justipreciar el aspecto
laboral sino también las consecuencias que afecten a la
victima, tanto desde el punto de vista individual como
desde el social, lo que le confiere un marco de valoracion
mas amplio" (Fallos: 310:1826, 1828/1829). Tampoco ha
dejado de destacar que en el ambito del trabajo, incluso
corresponde indemnizar la pérdida de "chance", cuando
el accidente ha privado a la victima de la posibilidad futu-
ra de ascender en su carrera (Fallos: 308:1109, 1117).

6°) Que, finalmente, en cuanto al tercer punto cues-
tionado, que al margen de su autonomia complementa
el analizado en el considerando anterior, debe advertir-
se que, al limitar su examen a la ya recordada compara-
cion, la sala dejo de atender a un agravio del actor rele-
vante para el juzgamiento del sub lite como lo es el ca-
racter desmembrado de la forma de percepcion de la re-
paracion prevista en la LRT (renta periodica). Esta cir-
cunstancia, por lo demas, fue tenida en cuenta de ma-
nera expresa por el Tribunal al pronunciarse en la causa
"Milone" (Fallos: 327:4607), oportunidad en la que admi-
ti6 que la sefialada modalidad puede consagrar una so-
lucién "incompatible con el principio protectorio y los re-
querimientos de condiciones equitativas de labor (art. 14
bis de la Constitucién Nacional)", asi como mortificar "el
ambito de libertad resultante de la autonomia del sujeto
para elaborar su proyecto de vida", e introducir "un trato
discriminatorio" (Fallos: 327:4607, 4619 y 4620). Tal co-
mo lo ha juzgado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos "[e]l 'proyecto de vida' se asocia al concepto
de realizacion personal, que a su vez se sustenta en las
opciones que el sujeto puede tener para conducir su vi-
day alcanzar el destino que se propone. En rigor, las op-
ciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificil-

mente se podria decir que una persona es verdadera-
mente libre si carece de opciones para encaminar su
existencia y llevarla a su natural culminacion. Esas op-
ciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial y
su cancelacion o menoscabo implican la reduccién ob-
jetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no pue-
de ser ajeno a la observacion de esta Corte" (Loayza
Tamayo vs. Peru (reparaciones y costas), sentencia del
27 de noviembre de 1998, Serie CN° 42, parr. 148).

7°) Que, en suma, los diversos motivos que han si-
do expresados conducen a que la sentencia recurrida
deba ser descalificada como acto judicial valido, segun
conocida y permanente jurisprudencia de esta Corte
en materia de arbitrariedad. Por ello, y lo concorde-
mente dictaminado por la sefiora Procuradora Fiscal,
se hace lugar a la queja, se declara procedente el re-
curso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada, con el alcance indicado, con costas (art. 68
del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).
Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por
quien corresponda, sea dictado un nuevo fallo con
arreglo al presente. Agréguese la queja al principal,
hagase saber y, oportunamente, remitase.

RICARDO LUIS LORENZETTI -ELENA I. HIGH-
TON de NOLASCO (segun su voto)-CARLOS S. FAYT
-ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI -JUAN CARLOS
MAQUEDA -E. RAUL ZAFFARONI CARMEN M. AR-
GIBAY (segun su voto).

Voto de la senora vicepresidenta doctora dofia Ele-
na I. Highton de Nolasco

Considerando:

1°) Que la Sala Ill de la Camara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo rechazo la demanda promovida por el
actor contra su empleadora y la aseguradora de riesgos
del trabajo, para obtener la reparacion integral de los da-
fios sufridos como consecuencia de un accidente labo-
ral. Para asi resolver, el a quo juzgd que no se presen-
taban en el caso los presupuestos facticos que habilita-
ran la declaracion de inconstitucionalidad del art. 39.1 de
la ley 24.557 solicitada por el demandante. Contra dicho
pronunciamiento, el actor dedujo el recurso extraordina-
rio cuya denegacion dio lugar a la presente queja.

2°) Que, en lo relativo a la inconstitucionalidad del
art. 39, inc. 1 de la ley 24.557, las cuestiones debati-
das en el sub lite son sustancialmente idénticas a las
tratadas en la causa "Aquino" (Fallos: 327:3753), a cu-
yos términos cabe remitirse, por razones de brevedad.

3°) Que la conclusion antecedente determina la
procedencia del recurso extraordinario deducido y la
revocacion de lo resuelto, lo que torna inoficioso el
examen de los restantes agravios formulados, en tan-
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to debera dictarse nuevo fallo con arreglo a las normas
de derecho comun a que habilita la presente decision.
Por ello, y oida la sefiora Procuradora Fiscal, se de-
clara procedente el recurso extraordinario y se deja sin
efecto la sentencia recurrida, con costas. Vuelvan los
autos al tribunal de origen a fin de que, por quien co-
rresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo
a lo resuelto. Agréguese la queja al principal, hagase

saber y oportunamente, remitase.
ELENA I. HIGHTON de NOLASCO

Voto de la sefiora ministra doctora dofia Carmen M.
Argibay

Considerando:

1°) EI 25 de abril de 1997, el sefior Arostegui, ayudan-
te de guillotina, tuvo un accidente en la fabrica de fabri-
cas y ventanas de propiedad de la demandada, cuando
al colocar unos sobrantes pequefios de metal en el arte-
facto otro trabajador accion6 el pedal. Como consecuen-
cia, el actor sufrié la amputacién parcial de tres dedos de
cada mano. Por la incapacidad fisica del 65% y la psico-
l6gica del 10%, que le fue determinada, recibe una Aren-
ta periédica" de $ 225 por mes de parte de la codeman-
dada Omega A.R.T, mas asignaciones familiares.

En la presente causa, persigue de su empleadora la
reparacion integral de su incapacidad definitiva con fun-
damento en las normas del Cadigo Civil, a cuyo fin solici-
t6 la declaracién de inconstitucionalidad de los arts. 1y
39 de la LRT (fs. 9/10 vta.; 85/104 vta., especialmente fs.
10y 87). Con respecto a la aseguradora, le imputo diver-
sos incumplimientos en los deberes que la ley asigna. El
escrito inicial fue breve, pero en la ampliacién de fojas
85/104 vta. la actora reiterd claramente su impugnacion
de inconstitucionalidad de las normas de la Ley de Ries-
gos de Trabajo que le impedian acceder a la reparacion
por la via civil (v. fs. 87)

2°) La Sala lll de la Camara de Apelaciones del Traba-
jo confirmoé la sentencia de primera instancia que habia
rechazado la demanda. El a quo sefial6 que el actor, pa-
dre de tres hijos de 24 afos de edad al momento de los
hechos, padecia de una incapacidad fisica del 65% y psi-
quica del 10% de la total obrera. Seguidamente dijo, que
si bien se trataba de un dafio resarcible en los términos
del articulo 1113 del Cdédigo Civil, no se presentaban en
el caso los presupuestos facticos que habilitaran la decla-
racion de inconstitucionalidad del articulo 39.1 de la ley
24.557, de riesgos del trabajo (LRT). Ello, a partir de
efectuar una comparacion entre lo que le correspondia
percibir por prestaciones dinerarias segun el sistema ta-
rifado previsto en el art. 14.2 b de la LRT y los montos
que usualmente concedia la Sala para reclamos basados
en el derecho comun. Tuvo en cuenta que, desde el in-

fortunio, el actor cobraba una renta mensual que, a partir
del afio 2000, era de aproximadamente $ 306, por lo que,
hasta la fecha de su jubilacion, percibiria a Avalores
constantes" un equivalente a $ 163.098 ($ 306 x 13 me-
ses x 41 afos). Para estimar la reparacion del derecho ci-
vil, aplico el criterio de su propia jurisprudencia asentada
en el caso "Vuoto, Dalmero ¢/ Telefunken Argentina S.A."
(sentencia del 16 de junio de 1978), segun el cual, "el
monto del resarcimiento por dafio material (lucro cesan-
te) debe consistir en principio en una suma tal que, pues-
ta a un interés anual del 6%, permita un retiro periédico y
se amortice en el lapso de tiempo estimado de vida util
de la victima". Aseverd luego, que en el presente caso, el
salario mensual de la victima ascendia a $ 446,4; la vida
util posterior al accidente puede estimarse en 41 afios y
la incapacidad equivalente a 65% por lo que la indemni-
zacion por tal concepto ascendia a $ 57.101,78, la cual
elevo a $ 72.101,78 al adicionarle reparaciones por los
dafios psiquico ($ 5.000) y moral ($ 10.000). A partir de
estos calculos, la sala concluyé en que las sumas que
percibiria el actor en el marco de la LRT superaban las
que correspondian por el derecho comun, por lo que no
se daban los mencionados presupuestos que justificarian
la inconstitucionalidad solicitada en la demanda.

3°) Contra esta decision la actora dedujo recurso ex-
traordinario, en el que afirma su arbitrariedad con sus-
tento en que el a quo hizo un deficiente analisis de los
hechos probados, tanto en relacion a la gravedad del
dafio, como al importe y composicién de la renta que
percibe y a la reparacién que le corresponderia por
aplicacién del derecho civil. Asimismo, insiste en la in-
constitucionalidad del articulo 39 de la L.R.T.

4°) En lo relativo a la inconstitucionalidad del articu-
lo 39 inc. 1 de la ley 24.557, las cuestiones debatidas
en el sub lite son sustancialmente idénticas a las trata-
das en (Fallos: 329:473) ADiaz, Timoteo Filiberto", vo-
to de la jueza Argibay, a cuyos términos cabe remitirse,
por razones de brevedad.

5°) La conclusion antecedente determina la proce-
dencia del recurso extraordinario deducido y la revoca-
cion de lo resuelto, lo que torna inoficioso el examen de
los restantes agravios formulados, en tanto deberia dic-
tarse un nuevo fallo con arreglo a las normas de dere-
cho comun a que habilita la presente decisién. Por ello,
y oida la sefiora Procuradora Fiscal, se declara proce-
dente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la
sentencia recurrida con el alcance indicado, con costas.

Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que,
por quien corresponda, se dicte un nuevo pronuncia-
miento con arreglo a lo resuelto. Agréguese la queja al
principal, hagase saber y, oportunamente, remitase.

CARMEN M. ARGIBAY
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“PAUCAR FLORES, JORGE LUIS C/COMPANIA
DE COMUNICACIONES CAPITAL S.A. Y OTROS S/DESPIDO”

CNAT, Sala VII, Causa Nro: 21.277, Sentencia de fecha 27/03/06

Vv

----------------------------- > por Leon Piasek

PROCEDENCIA DEL RECLAMO POR DANO MORAL

Hechos: En la parte pertinente del fundado voto del Dr. Néstor Miguel Rodriguez Brunengo, se con-
signa que se ha acreditado en las actuaciones que, en ocasion de ausentarse el demandante de su tra-
bajo por una enfermedad, el codemandado se hizo presente en el domicilio del trabajador —de nacio-
nalidad peruana- y profiri6 expresiones ofensivas, aludiendo de manera despectiva a su color de piel
y nacionalidad, ofendiendo también a su esposa, que se hallaba presente en ese momento.

n este fallo, el Sentenciante establece clara-

mente que “... el dafio moral consiste en un

pretensiéon auténoma e independientemente

del despido, vale decir, tiene su causa fuente
en un ilicito ajeno al contrato de trabajo que desborda
los limites tarifarios y que debe ser resuelto en conse-
cuencia, acudiendo a los principios generales del Dere-
cho de Dafrios (Isidoro Goldemberg.”’El Dafio Moral en
las Relaciones de Trabajo, en “Dafio Moral, pag. 265
"Revista Derecho de Daros”, Rubinzal Culzoni Edito-
res, Santa Fe, 1999)..”

Se revoca asi la Sentencia de grado, que admitia
como probados los hechos antes referidos, pero los in-
terpretaba solo como “una desafortunada y lamentable
actitud despectiva hacia el actor e integrantes y des-
cendientes de los pueblos originarios de América...”.
Para el Juez “a-quo” esta actitud del codemandado no
era susceptible de un agravamiento indemnizatorio.

Sefiala ademas el Dr. Rodriguez Brunengo, entre
otras consideraciones, que: “... la propia Corte Supre-
ma expresd, aun antes de la Reforma Constitucional
que: “El dafio moral tiene caréacter resarcitorio y no tie-
ne necesariamente que gquardar relacion con el dafio
material, pues no se trata de un accesorio de este” (Au-
tos: “Forni C/ Ferrocarriles Argentinos, 7/IX/89. ID: “Bo-
nadero Alberdi de Inaudi C/ Ferrocarriles Argentinos”
16/VI/88...” .

Destaca en la Sentencia que comentamos que: ”...
La ley 23.592, publicada en el B.O de 5 de septiembre
de 1988, condena los actos discriminatorios, y en su
Art. 1° preceptua la obligacion de “reparar el dafio mo-
ral y material ocasionado” ...." ... Todo lo que puntua-
lizo, sumado a la comprobada circunstancia acreditada
por testigos presenciales del hecho (Massone, fs.

431/433 y Mancuello, fs. 434/435), que dieron noticia
cierta que la actitud asumida por el empleador en infe-
rir improperios de grueso tenor al trabajador como a su
esposa ... ” ... me forma conviccién que dicho compor-
tamiento iba mas alla de un simple estado de ofusca-
cién o exaltacion del empleador por la ausencia del ac-
tor en sus tareas, sino mas bien configura una asumi-
da e instalada actitud costumbrista de desprecio res-
pecto a los origenes del trabajador, por lo que estimo
procedente hacer lugar a la reclamacién por dafio mo-
ral, modificando por consecuencia el fallo en este pun-
to y fijar la cuantia de la indemnizacién por este con-
cepto en la suma de xxx mas sus intereses conf. Acta
2357/02 CNAT.”

En el caso bajo analisis destacamos los fundamen-
tos y la resolucién de uno de los tantos reclamos de tra-
bajadores que, ademas de la pretension de resarci-
miento por despido ilegitimo y otros créditos derivados
de la relacion laboral, peticionan ser resarcidos inte-
gralmente por los dafios y perjuicios causados por la
inconducta del empleador. Excepcionalmente nuestros
tribunales de trabajo interpretan el caracter autonomo
del reclamo por dafio moral y en este precedente con
numerosas citas de doctrina y jurisprudencia civilista,
sumados a la referencia ineludible de los tratados y
pactos internacionales de derechos humanos, la Sala
VIl condena al empleador que infiere al trabajador ata-
ques a su honra, a su dignidad y a la reputacion de él
y de su familia. Cada vez es menos justa la indemniza-
cioén tarifada para resarcir la pérdida del empleo y es in-
suficiente para reparar integralmente todos los dafios
del que es victima el trabajador, cuando ademas lo
ofenden, lo maltratan o discriminan por su nacionali-
dad, origen, sexo, ideas politicas, religiosas, etc.
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LAS PAREJAS CONVIVIENTES Y EL CONTRATO DE TRABAJO

EXISTENCIA DE RELACION LABORAL ENTRE CONVIVIENTES

No existiendo una imposibilidad de contratacion como la que la legislacion civil y comercial prevé entre
conyuges, aun cuando se acreditare una relacion de concubinato entre las partes, ello no enerva de por
Si la existencia de una relacion laboral. (SD. 15471 EXPTE. 13.437/05 - "Guido Ana Virginia c/Bello Car-
los Alberto s/ Despido" - CNTRAB - SALA X - 31/08/2007)

1. Reseiia de los hechos

En el fallo comentado el demandado apela la sentencia
de primera instancia debido a que la magistrada tuvo por
probada la naturaleza laboral del vinculo, sin analizar la
prueba mediante la cual pretende haber acreditado la
existencia de la relacion de convivencia de pareja que
adujo haber mantenido con la actora.

Por su parte, la actora impugna la sentencia que, si
bien tiene por probada la existencia de la relacion laboral
con el demandado, se agravia del rechazo del reclamo in-
demnizatorio por despido indirecto peticionado, fundado
en la falta de registracion laboral (conf. art. 246, LCT).

2. Resolucion del Tribunal

La Sala X de la Camara Nacional del Trabajo resuelve
confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto tu-
vo por acreditada la naturaleza laboral del vinculo y con-
cede el reclamo indemnizatorio por despido indirecto re-
clamado por la actora.

3. Fundamentos del Tribunal

La decision del Dr. Stortini a la que adhirio el Dr. Corach
se baso en dos importantes fundamentos:

a.- Falta de impedimento legal: “aun cuando se consi-
derara acreditada la alegada relacion de concubinato en-
tre las partes, dicha situaciéon no constituiria por si una
circunstancia excluyente de la naturaleza laboral del vin-
culo. En tales supuestos no rige una incompatibilidad de
contratacion como la que la legislacion civil y comercial si
prevé entre los cényuges (art. 1358 del C.Civil y art. 27 de
la ley de sociedades) sino que la resolucién del caso de-
pendera de las circunstancias de hecho que resulten
acreditadas.”

b.- La Doctrina de los Actos Propios: “lo tnico juridica-
mente relevante es la manifestacion de conducta del de-
mandado al proceder a esa registracion, lo cual obliga y
le impide validamente desconocer luego la existencia de
esa relacion de trabajo sin incurrir en contradiccién con
sus actos anteriores”.

.................. > por Mabel Egle del Arbol !

La resolucion judicial bajo estudio nos lleva a reflexio-
nar sobre la problematica planteada: ¢Puede existir en-
tre los integrantes de una pareja de convivientes una re-
lacién laboral?

A fin de brindar una respuesta, trataremos el tema
desde su aspecto legal tanto en la legislacion civil como
en la laboral aplicable al caso, y efectuar una revisiéon de
las decisiones que la jurisprudencia nacional ha tomado
en esta controversia.

En primer lugar, debemos manifestar nuestra adhe-
sion a la prestigiosa doctrina2 que designa a este tipo de
uniones “convivencia de pareja” por la carga peyorativa
que arrastra la denominacion “concubinato” a través de
su historia.

4. Marco Normativo:

4. 1. Derecho Civil

El Codigo Civil, siguiendo al Cédigo de Napoleon, ha to-
mado una postura de abstencion en la regulacion integral
en materia de convivencia de parejas. Si bien, con el de-
venir del tiempo, se ha contemplado la admisién norma-
tiva de algunas consecuencias actuales de la conviven-
cia de parejas, tales como el mantenimiento de la voca-
cion hereditaria en el caso del articulo 3.573 del Codigo
Civil, la indemnizacion contemplada en el articulo 248 de
la Ley N° 20.744, las de caracter previsional (conf. arti-
culo 53 de la Ley N° 24.241), la de la ley de trasplantes,
el régimen de locaciones urbanas o la de desaparicion
forzada de personas, entre otras, nada se ha legislado
acerca de la posibilidad de celebrar contrato de trabajo
entre convivientes.

4. 2. Derecho Laboral

El articulo 23 de la Ley de Contrato de Trabajo establece
que “el hecho de la prestacién de servicios hace presu-
mir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por
las circunstancias, las relaciones o causas que lo moti-
ven se demostrase lo contrario. Esa presuncion operara
igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales,
para caracterizar el contrato, y en tanto que por las cir-
cunstancias no sea dado de calificar de empresario a
quien presta el servicio”.
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La jurisprudencia y la doctrina difieren en el alcance de
la presuncion establecida en la norma:

1) Quienes sostienen un criterio amplio de interpretacion
de la norma propician la aplicacion literal de la misma y por
lo tanto, ante la prueba de la prestacion de servicios presu-
men la existencia de un contrato de trabajo. Sostienen que
de limitarse la operatividad de la presuncién al supuesto en
que se hayan acreditado servicios en relacion de dependen-
cia, se estaria dejando sin efecto el propésito de la norma.3

Para este criterio amplio de interpretacion, basta acre-
ditar la prestacién del servicio, cualquiera sea la forma en
que se ha realizado, para que la otra parte tenga a su car-
go demostrar que no se trata de una relaciéon de trabajo.

2) Quienes la interpretan restrictivamente sostienen
que para que exista una relacion regida por la normativa
laboral es necesario que se encuentre acreditada no sélo
la prestacion de servicios sino, ademas, que los mismos
se efectuaron en relacion de dependencia, pues sélo ellos
estan contemplados en la significacion legal del contrato
de trabajo y de la relacion de trabajo.4

Para ese criterio, es necesaria la prueba misma de la de-
pendencia laboral (la puesta de la capacidad de trabajo de
una persona a disposicion de otro) para que se torne opera-
tiva la presuncién de la existencia de la relacion laboral.

3) Una tercera postura considera que frente al abso-
lutismo en que quizas pudieron haber incurrido los sos-
tenedores de una u ofra interpretacion se pretende mo-
rigerar el sentido de la presuncion estimando que en ca-
da caso concreto y teniendo en cuenta la realidad de los
hechos, el juez debe determinar si aquélla es de carac-
ter laboral, civil o comercial, estableciéndose una carga
dinamica de la prueba: cada parte no puede limitarse a
hacer una afirmacion o, en su caso, una negativa, para
que la carga de la prueba recaiga exclusivamente sobre
la otra. Acreditados los hechos, ante la distinta postura
de las partes, el juez debe calificar el tipo de relacion so-
bre la base de un analisis de las circunstancias que las
partes han acreditado y no en virtud de una inversion de
la carga de la prueba, que es en lo que se traduce la pre-
suncion juris tantum.5

5. Marco Jurisprudencial

Del analisis de casos concretos llevados a los estrados
hemos observado dos posiciones opuestas:

1.- Estan quienes sostienen que no puede existir rela-
cién laboral entre pareja de convivientes: “El concubinato
excluye la relacion de dependencia laboral’®

En esta posicion se sostiene que el trabajo que un
miembro de la pareja conviviente presta a otro, en realidad
es brindado a la sociedad, siendo alli aplicable la relacion
existente entre los conyuges legitimos, vale decir, que no
hay relacion laboral, sino familiar, de afecto o de carifo.

2.- La otra postura es sostenida por la mayoria de la ju-
risprudencia que afirma que puede existir una relacion labo-
ral entre los miembros de la pareja de convivientes, pero

dependera de cada caso concreto acreditar su existencia.

En este sentido, se ha sostenido que “Si bien el concu-
binato y la relacién de trabajo no son en principio incom-
patibles, la solucién que al respecto se tome dependera
de la situacion factica acreditada en cada caso concreto”

Afianzado el hecho que en principio puede existir una
relacion laboral entre los miembros de una pareja convi-
viente, discrepa la jurisprudencia en cuanto a cual es la
presuncion que se debe desvirtuar, ¢la de que existe re-
lacién laboral o la de que existe convivencia de pareja? El
tema es interesante pues se invertiria, en uno u otro ca-
S0, la carga probatoria.

2.1- Dentro de esta segunda postura estan quienes so6-
lo consideran relevante para probar la existencia de un
contrato de trabajo la acreditacion de la prestacion del ser-
vicio, sin considerar la relacién de pareja que exista entre
las partes. Esta es la postura del fallo que comentamos y
que también ha sido la decidida en otros casos concretos:

“El concubinato no convierte a los concubinos en so-
cios y, por ende, no excluye la posibilidad de que se ha-
llen vinculados, ademas de la relacion sentimental, por
un contrato de trabajo, salvo que se trate de trabajos rea-
lizados dentro del ambito doméstico, pues sélo los brin-
dados dentro de éste no dan derecho al reclamo de suel-
dos y salarios”.8

“Si se ha probado que el actor trabajaba en el taller de
costura de la demandada, donde se desempefiaba en for-
ma personal como sastre, debe entenderse que existia
relacion laboral y acreditado el distracto debe abonarse la
correspondiente indemnizacion, ello no obstante la rela-
cion de pareja que exista entre las partes”.®

“La sola demostracion de la existencia de un “concubi-
nato’no es suficiente para destruir la presuncioén de exis-
tencia de contrato de trabajo, lo que significa que, ade-
mas de la mencionada relaciéon de pareja, es necesario
acreditar alguna otra circunstancia definitoria que permita
apartarse de la presuncion legal’10

“Los trabajos realizados por la concubina en labores con-
tratadas por el accionado —que expidié un recibo de habe-
res y aport6 mensualmente a las leyes provisionales y de
seguridad social- no deben presumirse derivados del vincu-
lo afectivo salvo una prueba concluyente al respecto”. !

En los casos mencionados se ha interpretado que pro-
bada la relacion laboral, la acreditacion de la convivencia
no es relevante para hacer caer la existencia de un con-
trato de naturaleza laboral, salvo que se acredite en for-
ma concluyente alguna otra circunstancia definitoria para
desestimar la relacion laboral.

2.2 - La otra postura sostiene que la acreditacion de la
convivencia de parejas impide la existencia de relacion la-
boral, salvo que se acredite en forma concluyente que
existio una relacién laboral.

“No opera la presuncion de la existencia del contrato
de trabajo derivada del art. 23 de la LCT, si las circunstan-
cias, relaciones o causas que motivan la prestacion de-
muestran lo contrario, en el caso, la relacion concubinaria
de las partes’12.
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“La acreditacion de una vida marital de hecho en co-
mun entre el actor y la demandada, excluye la operativi-
dad de la presuncion del art. 23 de la LCT en cuanto otor-
ga una justificacién objetiva al hecho material de la pres-
tacion de servicio que no puede presumirse como depen-
dientes™3.

“Nada impide que entre concubinos pueda existir un
contrato de trabajo pero es preciso que la prueba del mis-
mo se acredite en forma indubitable™4.

“El concubinato y el contrato de trabajo no son en prin-
cipio incompatibles, la relacion concubinaria entre las
partes, en tanto implica una comunidad de habitacion y
de vida similar a la existente entre conyuges, resta ope-
ratividad a la presuncion del art. 23 de la LCT y por ende
es carga de quien alega el contrato de trabajo, la acredi-
tacion de sus existencia™®.

Segun esta postura, acreditada la convivencia, se pre-
sume que los servicios prestados por la pareja convivien-
te tienen como causa la relacion intima que mantenian
las partes, por lo que tienen el caracter de gratuitas, son
servicios prestados “afectionis et benevolentiae causa’,
vale decir que no hay relacion laboral, sino familiar, de
afecto o de carifio salvo que el actor acredite la nota de
subordinacién juridica, técnica y econémica para que re-
cién cobre operatividad la presuncion del articulo 23 de la
Ley de Contrato de Trabajo.

6. Nuestra posicion

Compartimos la doctrina emanada de la jurisprudencia
que sostiene que no existe impedimento para realizar un
contrato de trabajo entre los miembros de una pareja de
convivientes. Acreditada la relacion laboral, el hecho de
que sean convivientes no es impedimento alguno para
desconocerla.

La prueba de la convivencia seria relevante no para
negar la relacion de naturaleza laboral sino para admitir
todo tipo de pruebas que acrediten esa relacion, pues
entre parejas vinculadas sentimentalmente “dada la inti-
midad que provoca la vida en comun y la mutua confian-
za que normalmente supone, los actos realizados por
concubinos representan un caso tipico de la imposibili-
dad moral de munirse de documentacion que acredite la
verdadera naturaleza de los actos impugnados. El con-
tenido afectivo y la carga emocional que la relacion im-
plica torna dificultosa la obtencién de contradocumentos
que garanticen el efectivo cumplimiento de lo pactado
verbalmente™ 16,

El conviviente que negare la existencia de una rela-
cién laboral sélo podria hacer caer la presuncion del arti-
culo 23 de la LCT si demostrare que los servicios presta-
dos se trataban de trabajos domésticos realizados en el
hogar comun'7 o hechos ocasionales como pequefios fa-
vores que se hacen entre personas que estan vinculadas
sentimentalmente.

No puede asimilarse analégicamente los convivientes
con los cényuges para fundamentar la negativa de la
existencia de relacion laboral entre ellos basando esta
decision en la prohibicion de celebrar contrato de traba-
jo entre conyuges pues, en la actualidad, esta cuestio-
nada esta prohibicién. La posibilidad de que pueda ce-
lebrarse un contrato de trabajo entre conyuges ha sido
admitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
al expresar:

“En la legislacion vigente no existe prohibicion gené-
rica de contratar entre conyuges, ni especifica de cele-
brar contrato de trabajo, y la independencia de los patri-
monios -aun gananciales de los conyuges que estable-
ci6 en primer término la ley 11.357 y perfeccion¢ la ley
17.711 (arts. 1276 y 1277 del Codigo Civil) permite per-
fectamente conciliar sus derechos y deberes en la 6rbi-
ta matrimonial con la relacion de dependencia propia del
mencionado contrato, que se limita a las actividades de
la empresa”... “Conclusién que es valida igualmente pa-
ra el supuesto de vigencia de la sociedad conyugal co-
mo para el de separacion judicial de bienes, en razén de
que aquélla no es obstaculo a la referida independencia
patrimonial™8

En el matrimonio debemos diferenciar la relacion patri-
monial de los conyuges entre si y la relacién de ellos con
terceros. A fin de dilucidar si es posible la aplicacién ana-
I6gica de la prohibicién de contratar a la pareja de convi-
vientes, nos interesa aqui analizar la relacion patrimonial
de los cényuges entre si. 19

La legislacion que regula el régimen patrimonial en-
tre conyuges establece cuales son las cargas del hogar
a las que ambos cényuges deben contribuir en esa co-
munidad de vida a la que se comprometieron (art. 1275
C.C.), pero ambos tienen la libre administracion y dispo-
sicion de los bienes gananciales de su titularidad -con el
recaudo establecido en el articulo 1277 del Cédigo Civil
referido al asentimiento que debe prestar el otro cényu-
ge solo para la disposicion de los bienes inmuebles y
muebles registrables-. Ello significa que cada conyuge
tiene la libre disposicion y administracion de los frutos
civiles de su profesion, trabajo, o industria (art.1272
C.C.). Si uno de los conyuges acredita la existencia de
una relacion laboral con el otro conyuge, ¢ por qué debe
entenderse gratuita?

Cabe tener en cuenta que aun si se desconociera la
posibilidad de celebrar entre cédnyuges un contrato de tra-
bajo, el conyuge que sostiene haber trabajado en relacion
de dependencia para el otro, tiene la posibilidad de recu-
perar la mitad de los bienes gananciales en caso de di-
solverse la sociedad conyugal (por divorcio, separacion
personal, muerte del conyuge, nulidad del matrimonio o,
en los casos en que el articulo 1294 autoriza, solicitar la
separacion judicial de bienes). Proteccion patrimonial con
la que no cuentan los convivientes.

¢ Por qué entonces pensar que la labor realizada por
uno de los miembros de la pareja de convivientes para el
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otro debe entenderse gratuita y realizada para la sociedad
que integran cuando no existe reconocimiento legal de
una comunidad ganancial entre ellos?

Cuando se produce la ruptura o separacion entre los
miembros de una pareja de convivientes ellos no cuen-
tan con una comunidad de gananciales ni con la posibi-
lidad de disolver la comunidad de bienes generados du-
rante la convivencia, sino Unicamente con el producto
de su trabajo o con la acreditacion de sus aportes si
prueba la existencia de una sociedad de hecho. No hay
razon legal alguna ni fundamento juridico valido que jus-
tifique no reconocer la indemnizacion laboral derivada
de la existencia de una relacion laboral entre ellos.

No debe aplicarse por analogia a una pareja de con-
vivientes, la interpretacién (actualmente cuestionada)
que deniega -a pesar de no existir prohibicion especifi-
ca en la ley- la posibilidad de celebrar contrato de traba-
jo entre conyuges. Esta denegacién de existencia de re-
lacion laboral entre los miembros de una pareja de con-
vivientes provoca un detrimento patrimonial de uno de
sus integrantes en favor del otro integrante de la pareja,
y ello es una aplicacién analégica “in malam partem”
que debe ser rechazada y tratada de inconstitucional
(art. 19 CN).

No debe dudarse sobre la posibilidad de celebrar un
contrato de trabajo en aquellas parejas a las cuales la
ley no los beneficia, como si lo hace con los cényuges,
con una comunidad de bienes gananciales que se divi-
diran por mitades en el momento de la disolucion de la
sociedad conyugal.

Si no existen normas que protejan al integrante de
una pareja de convivientes “que puede ser victima de
privaciones y dafios que nunca fueron consentidos por
la decision de no casarse™9, que la jurisprudencia no
los perjudique aun mas con interpretaciones analdgicas
arbitrarias.

En conclusién, compartimos la solucion brindada al
caso concreto en estudio que niega la aplicacion analo-
gica de la prohibicion de contratar entre conyuges y apli-
ca la doctrina de los actos propios. Como se ha expre-
sado: “La buena fe concebida como un modelo ético de
conducta exige que en la relaciéon generada por la con-
vivencia uno de los componentes de la pareja exhiba un
comportamiento leal y adecuado a la creencia y confian-
za despertada en la otra. Esto significa mantener la pa-
labra empefiada que implica evitar la contradiccion de
una conducta previa™1.
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n los meses de marzo y abril se conmemoran

y/o celebran acontecimientos histéricos que son

esenciales a las luchas de los pueblos por su

dignidad y futuro. En efecto, el 8 de marzo se
celebra el dia internacional de la mujer, el 24 de marzo
se conmemora un nuevo aniversario del golpe militar
genocida de 1976 y el 30 de abril es el cumpleafios del
nacimiento de las Madres de Plaza de Mayo en virtud
de ser la fecha en que realizaron la primera ronda en la
emblematica Plaza reclamando por sus hijos detenidos
desaparecidos. La Causa Laboral logré resumir estos
tres hitos en una personalidad que es representativa de
los mismos por su participacién como mujer, militante
social y Madre de Plaza de Mayo y como forma de ho-
menajear aquella historia y traerla al presente, partien-
do del concepto que la historia sirve si podemos con
ella analizar el presente y avanzar hacia el futuro.

En virtud de ello, convocamos a la compafiera NO-
RA CORTINAS, Madre de Plaza de Mayo Linea Funda-
dora, quien luchd y sigue luchando desde el inicio de la
conformacién de la agrupacién de Madres por los
30.000 hijos detenidos desaparecidos, por la justicia, y
como ella luego resaltara por todos aquellos que mere-
cen un mundo mejor, que es también la forma actual de
luchar por sus hijos.

Con la querida NORA tuvimos una hermosa y emo-
tiva conversacion que en realidad nos llevé alrededor
de dos horas sin interrupcion, y con la idea de que en
realidad recién habiamos comenzado. Queriamos sa-
ber quien habia sido aquella sefiora que un dia la vida
y la historia la hizo ser una luchadora y militante de los
derechos humanos y sociales. Queriamos conocer su
historia porque es una manera de conocer la historia
presente de nuestro pais y sus hombres y mujeres. Re-
sumir todo el contenido de la conversacion es muy di-
ficil, por lo que acordamos con NORA que armabamos
un proyecto de nota y luego ella lo supervisaba para su
publicacion. Y aqui va.

Nora Cortinas:

una militante social
y un ejemplo de lucha

NORA (o NORITA para quienes la frecuentamos y
nos emocionamos con su amistad) nacié un 22 de
marzo de 1930 en la Ciudad de Buenos Aires en el ba-
rrio de Monserrat.

Y aqui pasa NORA a contar su historia en primera
persona.

Mis padres formaban parte de lo que era en esa
época una clase media a media baja. Muy trabajado-
res ambos. Mi papa trabajé muchos afios en imprenta,
en la época en que todo se hacia manual, luego vinie-
ron las maquinas offset y todo cambio. Antes tuvo un
negocio de libreria y cigarreria y asi viviamos austera
y dignamente en base al esfuerzo y el trabajo. Yo era
una jovencita movediza y “pizpireta”, con un padre
muy celoso y controlador. Cursé mis estudios en los
colegios publicos de la zona y me casé a los19 afios
con un chico del barrio, también muy trabajador. Mi pa-
dre era radical y mi esposo era peronista pero la poli-
tica no entraba con frecuencia en la casa. Al casarme
fui con mi esposo a vivir a una cuadra de mis padres y
al tiempo nos mudamos a Castelar (BA) que es donde
vivo actualmente. Mi esposo murié hace ya trece afos
y vivo alli sola, aunque mis actividades han hecho que
mi permanencia en el hogar sea minima. Y aqui quie-
ro recordar a mi suegra. Una mujer maravillosa que
me “ensefd” los primeros rudimentos del feminismo al
cual y luego de muchos afios terminé adscribiendo con
las particularidades que me son propias y con las ban-
deras que considero correctas. Sabemos cuantas ver-
siones de feminismo hay. Mi suegra me aconsejaba a
ocupar siempre los espacios, a no dejarme dominar
por los hombres, a no sentir que estaba obligada a ser-
virlos, y una frase hoy graciosa pero que la resumia
era “aunque no tengas razon siempre tené la ultima
palabra” con relacion a “ellos”. Mi familia paterna y la
que yo constitui era obviamente machista. Y yo tam-
bién era machista. Fijate que tenia un marido y dos hi-
jos varones, por lo que era la Unica mujer en el nucleo
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familiar. Y ademas toda una forma-
cién adquirida de ama de casa. En
realidad era un ama de casa tipica,
atendiendo a mi marido y mis hijos
en todo lo que fueran las tareas del
hogar, salvo un ultimo periodo an-
tes de que cambiara mi historia, en
que trabajé preparando ropa de la
denominada “alta costura”. Veme a
mi hoy haciendo ropa de “alta cos-
tura®. Entre mi altura y mi actual
ideologia es imposible emparentar-
me con esa tarea. Y asi transcurria
mi vida, donde si bien la politica no
ocupaba un centro en la escena,
determinadas situaciones fueron
generando un conocimiento de lo
que sucedia en el exterior del ho-
gar que iba mas alla del comun de
la gente. Si bien GUSTAVO, mi hijo
detenido desaparecido, militaba
politicamente, ya en el afio 1975
sabiamos de las detenciones que
se estaban produciendo pues un
pariente habia caido detenido por
su actividad politica y esto habia
generado toda una movilizacion en
el grupo familiar.

Y voy a hablar de GUSTAVO. Si
bien yo sabia de su militancia,
GUSTAVO siempre fue un chico in-
trovertido, serio, sobrio y que no
hablaba més de lo necesario. El
hacia un trabajo barrial en la Villa
31 y en la zona de Morén que es
donde vivimos. Militaba en la Ju-
ventud Peronista y luego en Monto-
neros. A medida que pasaba el
tiempo y la represion aumentaba
(hablo de los afios 74 y 75), tam-
bién aumentaba nuestra preocupa-
cién y angustia por su vida. Tan es
asi que en varias oportunidades le
propusimos que saliera del pais
para proteger su vida, pero él sen-
tia que debia estar junto a los com-
pafieros y no abandonar la lucha
emprendida. Recuerdo que yo le
decia que se cuidara y que no fue-
ra adelante en las manifestaciones.
Y el me contestaba, “mama, si no
voy yo va a ir otro compafiero...”,

como queriéndome decir que si el
supuestamente se protegia de esa
manera estaba mandando al frente
a otro compariero y eso no se lo
podia permitir. El sentido del com-
pafierismo y la solidaridad entre
ellos y hacia los necesitados era
tan fuerte y profunda que es facil
comprender porqué se los llevaron.

No me voy a olvidar el desen-
canto que sufri6 GUSTAVO cuando
“el viejo” los echd de la Plaza. Ellos
creian en Perdn. Ellos creian que
Peron iba a producir el cambio so-
cial por el cual luchaban. GUSTA-
VO siguié militando e inclusive en
las ultimas épocas tenia serias di-
ferencias con la cupula de Monto-
neros, pero “ya estaba marcado”.
Era muy querido y respetado y evi-
dentemente lo tenian en la mira.

Siempre recuerdo, cuando en
una oportunidad me dice que “si
me pasa algo por favor no sufras
por mi”. Algo aprendi. Muchas ve-
ces me pregunté cuanto derecho a
sufrir tengo considerando lo que
debe haber sufrido mi hijo.

El 15 de abril de 1977 GUSTA-
VO es secuestrado. Jamas supi-
mos mas nada de él. Nunca supi-
mos a donde se lo llevaron, donde
estuvo, qué pasé con él.

Como parte de la trama perver-
sa de los asesinos, en una oportu-
nidad nos prometieron la devolu-
cién de nuestro hijo a cambio de di-
nero. Los supuestos intermediarios
nos daban informaciéon que solo
podian conocerla quienes supieran
de nuestro hijo, de sus rutinas, de
sus actividades. Obviamente, los
pretendidos intermediarios no eran
mas que los secuestradores que
no solo cometian estos aberrantes
delitos sino que ademas nos saca-
ban dinero. Alli pudimos tomar co-
nocimiento, o por lo menos tener
una idea de que GUSTAVO habia
sido secuestrado en la Estacion de
Tren de Castelar, Unica certeza con
la que cuento hasta la fecha.

Y alli empezé la historia de la
otra NORA. Alli nos enteramos de
que habia otras familias buscando
sus hijos. Alli nos enteramos que
las madres de estos hijos desapa-
recidos se iban a juntar en la Pla-
za de Mayo para buscar informa-
cion sobre sus hijos en la Casa
Rosada. Alli fui. Alli me encontré
con las otras madres. Alli empez6
la historia de las Madres de Plaza
de Mayo.

Y vinieron las rondas, las reu-
niones, la organizacién, y también
vinieron las intimidaciones, las de-
sapariciones de madres, las repre-
siones, las detenciones (estuve
seis veces detenida), los gases, los
caballos, los conflictos, la soledad.

Nos preguntabamos porqué se
los habian llevado y para qué se
los habian llevado. No compren-
diamos que pasaba. No entendia-
mos porqué no aparecian.

Poco a poco y en el intercambio
de informacién nos fuimos dando
cuenta que todos nuestros hijos
eran de una manera u otra militan-
tes sociales y que luchaban por un
mundo distinto, un mundo solida-
rio, justo.

Alli empezamos a comprender
porque se los habian llevado y eso
ya fue un cambio fundamental en
mi conciencia sobre el mundo en
que viviamos. Con los afios me di
cuenta que en realidad nuestros hi-
jos habian desaparecidos para asi
poder implementar un modelo eco-
némico perverso que beneficiaba
al poder econémico. Los militares
eran los ejecutores, pero también
los empleados del poder econdmi-
co que se beneficiaba con el mode-
lo neoliberal que ya se venia ar-
mando hacia tiempo, pero que se
terminé de consolidar con la dicta-
dura militar. Fue un largo aprendi-
zaje pero también me permitié
comprender contra que y quienes
peleaba mi hijo y los demas com-
pafieros y porqué los habian desa-
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parecidos. Alli entendi también el
para qué.

Actualmente estoy participando,
ademas de Madres, de lo que se
denomina Dialogo 2000 que es un
agrupamiento que lucha contra el
pago de la deuda externa y exi-
giendo el no pago de la deuda. Mu-
chos y muchas me critican pues
me dicen que no tiene que ver con
nuestros hijos detenidos desapare-
cidos. Y yo les digo que nuestros
hijos fueron desaparecidos justa-
mente para generar esta deuda ex-
terna y todos los negociados que
se armaron a su alrededor. Que lu-
char por el no pago de la deuda ex-
terna es luchar por nuestros hijos
detenidos desaparecidos.

Y también en esta historia cono-
ci lo que era el “género”. Como te
imaginaras, el unico género que yo
conocia era el de tela. Este largo,
doloroso y enriquecedor camino
me ensefid que la lucha por la
igualdad de género forma parte de
la lucha por el mundo justo que nos
proponemos. Y las ensefianzas de
mi suegra renacieron y se hicieron
carne en mi presente. Hoy soy una
militante social y de género, como
parte de una misma identidad.

Recuerdo todos los conflictos
familiares que mi actividad produ-
jo. No era costumbre que saliera
del hogar, y como consecuencia
de la busqueda incesante de los
hijos, salia de casa por la mafiana
y no volvia hasta la noche. Inclusi-
ve se agregaron viajes al interior y
exterior del pais para poder difun-
dir lo que aqui estaba pasando. Mi
marido no comprendia este cam-
bio que en mi se estaba producien-
do, conflicto que también sufrian
muchas comparieras por idéntico
motivo. Pero mi decisién era y es
inquebrantable y los motivos que
me impulsaron y me siguen impul-
sando se alimentan cada dia mas.
Y pese a estas dificultades, mi ma-
rido siempre fue mi “retaguardia”.

Siempre me llevaba de un lado a
otro exponiéndose también perma-
nentemente.

Y aqui tengo que hacer un pa-
réntesis especial. Hasta aqui hablé
de GUSTAVO, pero tengo que traer
en esta evocacion a mi cable a tie-
rra. Y ese fue y es MARCELO, mi
otro hijo. MARCELO es quien sin
duda sufrié tremendamente con to-
da esta situacion. La desaparicion
de su hermano, una madre mu-
chas veces ausente, los miedos y
el terror vividos con una inmediatez
que hoy en la distancia uno puede
empezar a dimensionar.

Y digo todo esto y me viene a la
memoria una situacién que de algu-
na manera encuadra todas estas
ideas. A GUSTAVO le gustaban mu-
chisimo los ravioles que yo prepara-
ba y que él me ayudaba a amasar.
Una vez que GUSTAVO desapare-
cié yo dejé de hacer los ra-
violes, hasta que un dia
MARCELO se me
acercé y me dijo
que a él también
le gustaban los
ravioles. Hice los
ravioles sin poder
parar de llorar,
pero los hice.
MARCELO me ha-
bia vuelto a la reali-
dad. MARCELO me de-
cia que el mundo seguia y
seguiamos viviendo, y los ravioles
eran también parte de nuestra vida.
MARCELO me reivindicé con el
sentido de la vida en sus pequenas,
cotidianas pero fundamentales co-
sas. Hoy en dia es MARCELO
quien me llama para informarme so-
bre publicaciones o programas que
pueden interesarme o sobre alguna
actividad que se va a realizary a la
cual puedo concurrir o aportar.
MARCELO es muy compariero con
sus hijos, muy amigo de ellos pero
con reglas firmes. Es extrovertido y
en ese creo que se parece a mi.

Y mis nietos. Tampoco pude
verlos crecer como cualquier abue-
la. Recién ahora los estoy disfru-
tando. Tengo tres nietos: DAMIAN
de 33 afios que es hijo de GUSTA-
VO y ANA, EZEQUIEL (23) y LU-
CIA (21) que son hijos de MARCE-
LO y MARIA ROSA. También ten-
go una bisnieta hija de DAMIAN
que se llama JULIETA. Te cuento
que hasta me he ido de vacacio-
nes con mi nieta LUCIA y si no me
miente la pasamos fendmeno.

Y esta es la otra parte de mi his-
toria, historia que sigue porque en
realidad sobran los motivos para
continuarla.

La lucha de nuestros hijos por la
justicia social sigue pendiente.
Ellos luchaban en contra de la en-
trega y la dependencia en nuestro
pais. Y en este pais entiendo que
se abandonaron las luchas funda-
mentales para transfor-
marse en un pais que
vende las tierras ri-
cas a los extranje-

ros; que tiene un
superavit  ex-
traordinario por
produccién es-
pecialmente de
soja que luego
se usa para pagar
una deuda externa
contraida por la dicta-
dura militar que dej6 el cos-
to humano de desapariciones, tor-
tura y muerte, y que sigue produ-
ciendo la muerte de nifios por
hambre o enfermedades curables,
manteniendo un sistema injusto
donde cada vez hay menos ricos
mas ricos y mas pobres, mas po-
bres. Lo que nos alienta a seguir
es que a las Madres nos acompa-
fian en esta lucha hijos y nietos
que no bajan las banderas y que
muestran que otro mundo es posi-
ble y que la utopia de un pais con
bienestar para todos se puedo lo-
grar con la lucha diaria. ¢
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UN CACHO DE CULTURA

n un nuamero anterior de la revista (N° 22 de ju-

nio de 2006) deciamos que el mundo del traba-

jo habia sido soslayado y casi siempre omitido

en el cine de espectaculo y de entretenimiento.
Esto ocurrio desde sus comienzos, de los cientos de
miles de films realizados desde fines del siglo XIX, en
que es inventado el cine, sélo algunos cientos de peli-
culas tenian como centro de atencion el mundo labo-
ral y a sus protagonistas, esencialmente al central de
ese siglo y el siguiente, el obrero industrial. Siempre
existieron peliculas y directores preocupados por ese
tema y otros que giran alrededor del mismo, la mise-
ria, la exclusion, las luchas obreras, la desocupacion y
los cambios y reestructuraciones que se van dando en
el sistema capitalista, y en esa nota mencionabamos
autores de la talla de Sergio Eisenstein, Chaplin, De
Sica, Visconti, Bertolucci, Ken Loach y en los ultimos
tiempos el francés Laurent Cantet y su excelente Re-
cursos humanos.

Si esto ocurrié con el mundo del trabajo en su con-
junto, en el caso de la mujer trabajadora la invisibilidad
en los films es casi total, por eso es bueno que recor-
demos a dos de los pocos films que tuvieron como
protagonista a la mujer que trabaja.

El primero es Norma Rae, filmado en 1979 por el
norteamericano Martin Ritt, con las actuaciones cen-
trales de Sally Field y Beau Bridges. El tema de la pe-
licula tiene que ver con la formacion de un sindicato de
obreros textiles en una comunidad del sur de los Esta-
dos Unidos y tiene apuntes laterales con el antisemi-
tismo, el racismo y otros prejuicios que campean por
el asi llamado Sur profundo de ese pais, pero como es
habitual en el cine norteamericano, el enfoque se cen-
tra en la perspectiva individual de una obrera, Norma
Rae Wilson y es a través de su peripecia personal que
la pelicula intenta y muchas veces lo logra, comunicar
una reflexion acerca de un estado de cosas colectivo.

En la carrera de Martin Ritt, Norma Rae, sobresale
junto a Odio en la entrafias, una vibrante historia de

El ciney
la mujer trabajadora

T it > por Alberto Poggi

mineros en lucha que se desarrolla en el siglo XIX, por
el armado del personaje femenino, una excelente
Sally Field, que gano el Oscar de ese afio, que sobre-
vive a duras penas, mantiene a sus dos hijos de dife-
rente marido y vive con un hombre mas bien pasivo
que cuida a los nifios mientras ella sale a pelear por
las reivindicaciones obreras. Tambien sobresalen en el
film algunas audacias de dialogo al aludir a los méto-
dos criminales de quienes se oponen a los sindicalis-
tas y especialmente aquellos momentos en los que
Ritt consigue mayor expresividad visual: los rostros fa-
tigados de los participantes de una asamblea, las ma-
quinas deteniéndose una a una cuando Norma enar-
bola el cartel de “Union” y las miradas tensas de quie-
nes esperan el resultado de la votacion. Claramente,
si Ritt hubiera intentado filmarla en la época del mac-
cartismo hubiera terminado por lo menos inhabilitado
para seguir trabajando.

El otro film es Pan y rosas, produccion europea filma-
da en Los Angeles por el inglés Ken Loach en el 2000,
que tiene como protagonista a Maya, una joven mexica-
na que entra clandestina a EE.UU. y comienza a traba-
jar en la limpieza de edificios. Ya en ésta pelicula, a di-
ferencia de la anterior, aparecen los cambios produci-
dos en el mundo del trabajo. Los servicios empiezan a
tomar preeminencia, desplazando de la centralidad a
los trabajadores industriales. La superexplotacion y los
problemas para la sindicalizacién de los trabajadores
son puntos comunes con la pelicula de Ritt, pero la de
Loach registra con mucha precision el mundo de los la-
tinos-esclavos, el denigrante maltrato que sufren y los
problemas cotidianos y familiares que padecen.

Cada vez vemos menos peliculas en la Argentina,
las dificultades para acceder a las cinematografias la-
tinoamericanas, europeas y asiaticas, ni hablar de las
africanas, son muchas. La distribucion y la exhibicion
estan cada dia mas concentradas. Tal vez se estén fil-
mando peliculas sobre las mujeres trabajadoras, lo
que no sabemos es si podremos verlas algun dia. ¢
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LAGRIMAS Y SONRISAS

Medallero

Aportan sus comentarios e impresiones los colegas que
fatigan cotidianamente los juzgados laborales y dicen:
una super sonrisa para los empleados del JNT 36 por la
atencién en mesa de entradas. Celeridad, buena pre-
disposicion y ganas de trabajar. También destacan las
mesas de entradas del JNT 32 y del JNT 25 por su ra-
pidez y simpatia. En cambio, se comenta que en el JNT
4 hacen llenar formularios para revisar los expedientes,
que no tratan tan bien a abogados y procuradores y que
las colas son siempre largas. Se observa también lenti-
tud en el JNT 12 para el despacho de los proveidos.

Sociales

Mucha pero mucha tela para cortar esta dejando la re-
sistencia de los productores agropecuarios a aceptar la
politica impositiva del gobierno. En general ajena a la
tematica de esta revista y de esta seccion, vale sin em-
bargo la anécdota de una bonita pero soltera colega la-
boralista. Al ver (y escuchar) en su barrio de Almagro,
en una zona de absoluta clase media y de gente mo-
desta, con gran sorpresa, cacerolazos de apoyo al
“campo” por doquier, aun en su propio edificio, no pudo
evitar exclamar para la carcajada del encargado: jNo
sabia que vivia en un barrio de ganaderos y que tenia
tantos vecinos chacareros! jDe haberlo sabido antes,
hace rato me hubiera puesto a buscar marido por aca!

A pulsar la tecla
que se acaba el mundo

Sabran los seguidores de la serie LOST de la existencia
de una enigmatica computadora en cuenta regresiva si-

tuada en un lugar llamado /a escotilla que, de no ser pul-
sados en su teclado determinados nimeros en el momen-
to adecuado, al cabo de cierto tiempo, se provocara una
explosion y ello acarreara el fin de laisla y acaso del mun-
do. Inverosimil situacién dramatica que habla de la falta
de creatividad de los autores de la serie, diran ... porque
no conocen la no menos dramatica situacion de las com-
putadoras que se usan en la Justicia del Trabajo. Cuentan
que un miembro de Comision Directiva AAL fue protago-
nista de un hecho insdlito: parece que los desperfectos
técnicos de la computadora hacian que se perdiera para
siempre, en el ciberespacio, el texto de la audiencia, ante
el estupor de los letrados de ambas partes que lo veian
desaparecer delante de su ojos. Nada por aqui y nada
por alla. De modo que la empleada debio volver a redac-
tarlo, integramente, dos veces. En ese momento, el cole-
ga que nos 