RD DERECHO LABORAL
LSS Y SEGURIDAD SOCIAL

—

INCLUYE

VERSION DIGITAL ABELEDOPERROT



ISSN: en tramite
RNPI: 5074819

Todos los derechos reservados
© ABELEDOPERROT S.A.

Direccion, administracion y redaccion
Tucuman 1471 (C1050AAC)
laley.redaccionjuridica@tr.com

Ventas

CASA CENTRAL

Tucuman 1471 (C1050AAC)

Tel.: 4378-4700 / 0810-222-5253

LOCAL | FACULTAD DE DERECHO - UBA

Figueroa Alcorta 2263 (C1425CKB)
Tel. / Fax: 4806-5106

Atencidn al cliente: 0810-266-4444
Buenos Aires - Argentina

Hecho el depdsito que establece la ley 11.723.
Impreso en la Argentina. Printed in Argentina.

Nota de la Direccion: Las opiniones vertidas en los comentarios firmados son privativas de quienes las emiten.

Se termino de imprimir en la Tra. quincena de noviembre de 2021, en los talleres graficos de La Ley S.A.E. e,
Bernardino Rivadavia 130, Avellaneda - Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina



RD DERECHO LABORAL
LSS Y SEGURIDAD SOCIAL

Fasciculo quincenal

DIRECTOR: I Noviembre 2021 | 21

JULIO A. GRISOLIA

INCLUYE

VERSION DIGITAL ABELEDOPERROT



DIRECTOR
Julio Armando Grisolia

Consejo Editorial
Carlos M. Aldao Zapiola - Raul E. Altamira Gigena -
Eduardo F. Baeza - Jorge C. Bermudez - Julian A. de
Diego - Carlos A. Etala - Carlos J. M. Facal - Carlos
A. Livellara - Fernando H. Paya - Héctor P. Recalde
- Martha Monsalve - Alberto Chartzman Birenbaum
- Ricardo Hierrezuelo - Maria Elena Lopez - Alejandro
Perugini - Paula Sardegna - Ernesto Martorell

DERECHO LABORAL

SECCIONES ESPECIALES
Investigaciones

Julio A. Grisolia
Riesgos del Trabajo

Ernesto Ahuad - Javier de Ugarte
Procedimiento Laboral

Adriana R. Fernandez - Laura S. Caceres
Género y No Discriminacion

Liliana N. Picén - Claudia Priore
Internacional

Martha Monsalve - Eleonora Peliza - Wojciech Swida

Teletrabajo y Transformacion Digital
Viviana L. Diaz - Alberto Fantini
Practica Laboral
Emilio E. Romualdi

SEGURIDAD SOCIAL
Directora
Maria Teresa Martin Yanez

SECCIONES ESPECIALES
Jurisprudencia Anotada
Carolina E. Ibarra
Practica Previsional
Camilo Alvarez Ruiz - Rosanna E. Bermudez - Esteban
D. Crocilla
Asignaciones Familiares
Gerardo Martin Corti
Actualidades
Corte Sup.: Maria Teresa Martin Yafez
Sup. Corte de la Pcia. de Bs. As.: Rafael E. Toledo Rios
Internacional: Estela R. Marti de Minutella
Jurisprudencia Provincial: Rosanna E. Bermudez
Bibliografias y Comentarios
Estela R. Marti de Minutella



Agustin Gordillo

Aida Kemelmajer
Alberto J. Bueres
Carlos Etala

Administrativo
Carlos F. Balbin
Fernando R. Garcia
Pullés
Ernesto A. Marcer
Guido Santiago Tawil

Constitucional
Alberto B. Bianchi
Roberto Gargarella
Maria Angélica Gelli
JuanV. Sola

Internacional Privado
Maria Susana Najurieta
Alfredo Mario Soto
Maria Elsa Uzal

Internacional Pitblico
Susana Ruiz Cerutti
Silvina Gonzalez Napolitano
Raul Vinuesa

Penal
Fernando Cérdoba
Fernando Diaz Cantén
Ivana Bloch
Marcelo Ferrante
Marcos Salt
Marcelo Sgro

Criminologia
Gabriel Ignacio Anitua
Matias Bailone
Maximo Sozzo

DIRECCION ACADEMICA
Monica Pinto

COMITE HONORARIO

Cecilia Grosman
Eugenio Bulygin
Eugenio R. Zaffaroni
Héctor Alegria

COMITE ACADEMICO

Familia
Carlos Arianna
Luis Ugarte
Adriana Wagmaister
Civil
Carlos Hernandez
Sebastian Picasso
Sandra Wierzba
Diego Zentner

Penal
Mary Beloff
Alberto Edgardo Donna
Daniel Pastor

Laboral
Mario Ackerman
Adrian Goldin
Julio César Simon

COMITE EDITORIAL

Familia
Silvia Eugenia Fernandez
Eleonora Lamm
Ida Scherman
Civil
Carlos Calvo Costa
Luis Daniel Crovi
Maria Victoria Fama
Adriana Krasnow
Luis F. P. Leiva Fernandez
Carlos Parellada
Maximo Gonzalo Sozzo

José Tobias

Julio C. Rivera

Nelly Minyersky
Noemi Lidia Nicolau

Comercial
Rafael Mariano Manovil
Horacio Roitman

Filosofia
Ricardo Guibourg
Rodolfo Vigo

Derechos Humanos
Laura Giosa
Roberto Saba

Ambiental
Néstor Cafferatta
Leila Devia
Silvia Nonna

Laboral
Lucas Caparrés
Juan Pablo Mugnolo
Claudia Priore

Constitucional
Maria Gabriela Abalos
Marcela Basterra
Maria Laura Clérico
César Sebastian Vega



COMITE EDITORIAL (Continuacién)

Administrativo
Alfonso Buteler
Maria Paula Renella
Susana Vega

Internacional Publico
Emiliano Buis
Alejandro Chehtman
Natalia Luterstein

Nahuel Maisley Comercial

Hugo Acciarri
Pablo Heredia
Lorena Schneider
Pamela Tolosa

Internacional Privado
Paula Maria All
Nieve Rubaja
Luciana Scotti

Filosofia
Marcelo Alegre
Claudio Eduardo
Martyniuk
Renato Rabbi-Baldi
Cabanillas

Derechos Humanos
Leonardo Filippini
Calodgero Pizzolo
Silvina Zimerman

Ambiental
Mariana Catalano
José Esain

Director Editorial
Fulvio G. Santarelli

Editores
Nicolas R. Acerbi Valderrama

Florencia Candia

Jefa de Redaccion
Yamila Cagliero

Elia Redtegui Hehn
Marlene Slattery



INDICE

DERECHO LABORAL

DocTRINA
Apuntes para discutir una reforma laboral basada en los fondos de capitalizacion (a propdsito
de la publicitada “mochila argentina”)

LUis MAEIG PEAG (R.) ..o

El teletrabajo y la conciliacion laboral: un binomio sustentable
VIVIGNG L. DIGZ ...t

El desafio de aprender en contexto de la pandemia COVID-19
Graciela Vidal CArvajal .................cccococueiiiiiiieeeeeeeeeee et

Discriminacion laboral trans en Jujuy
Saul GuStavo MaximiliGno SOlIZ ..............cccocoiiiiiiiiee e

JURISPRUDENCIA DESTACADA

INDEMNIZACION POR DESPIDO

Indemnizacién del art. 2° de la ley 25.323. Improcedencia. Conviccién del empleador acerca de la
legitimidad de la medida adoptada. Confeccion del certificado de trabajo. Fecha de ingreso en el
caso de transferencia del estableCimIENTO .. ....oiiiiiiie e

SUBCONTRATACION
Vigilante y ayudante general en un club de campo. No registracion por parte del real empleador.....

ABANDONO DE TRABAJO
Plazo prudencial de 48 horas para extinguir la relacion laboral. Ausencia de voluntad del trabajador
de abandOoNar ELVINCULD ...ttt

ACCION CIVIL
Responsabilidad de la ART por incumplimiento de sus deberes. Prueba ..........cccocoeiiiiiiiniiee,

REINCORPACION DEL TRABAJADOR
Obligacion del empleador de otorgar tareas acordes a la enfermedad del trabajador.....................

15

18

27

43

52

56

58

63



SEGURIDAD SOCIAL

ASIGNACIONES FAMILIARES

Montos y rangos del Régimen de las Asignaciones Familiares
GEIAIAO M. COMti. ..ottt ettt

ACTUALIDADES

Actualidad en la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Buenos Aires 11/2021
RAf@el E. TOIBAO RIOS ..o,

Actualidad en Jurisprudencia Provincial 11/2021. Reajustes, amparo por moray honorarios: fallos
de la Camara Federal de Apelaciones de General Roca
ROSANNGA E. BEIMUGEZ ...

Actualidad Internacional en Seguridad Social 11/2021
Estela R. Marti de MINULEIIA ....................c.ccoocieiiiiiiieeeieee e

71

83

93

99



DERECHO LABORAL

DOCTRINA

JURISPRUDENCIA DESTACADA






DOCTRINA

Apuntes para discutir una reforma
laboral basada en los fondos
de capitalizacidn (a proposito
de la publicitada “mochila argentina”)

Luis Maria Pena (h.)

Sumario: I. Introduccién.— II. El régimen de fondos de capitalizacién
en el derecho comparado.— III. Precisiones para desalentar una mala
copia del modelo austriaco.— IV. Una primera impresién sobre la im-
plantacién del sistema en la Argentina.— V. La proteccidn contra el de-
spido arbitrario.— VI. Aspectos por considerar en la promocién de una
iniciativa local.— VII. Una alternativa efectiva para promover y fortale-
cer el empleo pospandemia en las pymes.

I. Introduccién

De la mano de la inestabilidad y crisis econé-
mica, probablemente como inevitable conse-
cuencia, se intensifican las reticencias empresa-
riales, tanto para crear nuevos puestos de trabajo,
como también a mantener los hasta ahora exis-
tentes. Dicho de otro modo, se acenttia la des-
confianza en la contratacién laboral estable que
ya venia afectando al mercado laboral, situacién
esta no exclusiva de nuestro pafs, sino que se ve-
rifica en el concierto de las naciones y la Organi-
zacién Internacional del Trabajo lo anticipa en
su informe “El Futuro del Trabajo” (2015) exhi-
biendo la declinacién del trabajo en relacién de
dependencia y, a su vez dentro de la especie, la
disminucién del contrato por tiempo indeter-
minado, hecho que asusta a sindicalistas y ad-
ministradores estatales, pero al parecer no lo
suficiente como para plantear alternativas que
fomenten el trabajo digno. El arraigo a las for-
mas contractuales del estado de bienestar de la
posguerra no necesariamente garantiza las con-
quistas obreras, pues tales lo han sido para ese

tiempo, pero en los ya mas de 50 afnos transcu-
rridos, las transformaciones sociales modifica-
ron sustantivamente las condiciones y calidad
de vida. La aceleracidon del tiempo histdrico y la
globalizacién impusieron mas relatividad e in-
certidumbre, mas vertiginosidad a los cambios.
Solo como ejemplo: considerar el ideal de ingre-
sar a trabajar y desempenarse para ese mismo
empleador hasta obtener la jubilacién era una
aspiracién légica de los abuelos de estos tiem-
pos. Ellos nacieron y vivieron en una misma ci-
udad y hasta en una misma casa. Pero sus hijos y
sus nietos no. Ni siquiera lo desean o imaginan.

Si abandonamos la vetusta teoria pura del de-
recho y validamos que este es trial: hechos, nor-
mas y valores, hemos de procurar la armonia
entre esas dimensiones y por lo tanto, las nor-
mas del pasado no necesariamente serdn las
mds adecuadas para el presente, ni para el fu-
turo.

Lo dicho hasta aqui convierte en un falso mito
aquello de que la ausencia de un puesto de tra-
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bajo estable elimina la “vinculacién afectiva”
del trabajador con su empresa y hace muy difi-
cil su implicacién con los objetivos de produc-
cién, calidad y competitividad tan importantes
en épocas de inseguridad econdémica.

Esos argumentos hoy, en pleno siglo XXIyano
tienen cabida.

El problema no pasa por una mayor o me-
nor configuracién de causas de temporalidad
previstas en el ordenamiento juridico laboral,
pues crece el autoempleo, el trabajo auténomo,
el emprendedurismo, sino parece pasar por los
obstaculos que gravan la contratacién dependi-
ente indefinida. Y es precisamente en este con-
texto en el que se inscriben reformas como la
austriaca y entre nosotros —continentalmente
hablando— los modelos colombiano y chileno
estableciendo un sistema de fondos de capitali-
zacién o seguros de retiro o cese.

Si bien la onerosidad de las indemnizaciones
puede ser un factor disuasivo en algunos mer-
cados laborales extranjeros, en el nuestro los
“cepos” y las “indemnizaciones agravadas” han
determinado la proliferacion de conflictos cuyo
resultado se traduce en sumas millonarias que
el trabajador jamés habria logrado ahorrar en
su vida laboral y que al empleador (micro, pe-
queio y mediano) lo llevan a la quiebra, suma-
do a que el conflicto entrana el curso de proce-
sos judiciales lentos e ineficientes cuyo costo es
afrontado a través de intereses usurarios que,
estimulan también la litigacién.

Hay que buscar y encontrar modificaciones al
régimen actual que provean certeza, seguridad
y justicia a través de un marco legal que por una
parte reddzcala la dualidad entre contratos in-
definidos y temporales, y por otra, elimine la ri-
gidez del mercado de trabajo, procurando evitar
la destruccién de empleo y facilitando la crea-
cién de nuevos puestos de trabajo morigerando
el costo de la incertidumbre y de la salida, muy
mayor sin duda al derivado de la proteccién
contra el despido arbitrario.

Por ello, la propuesta de un “fondo de capi-
talizacién” o “seguro de extincién’, puede ser-
vir de puente entre la contratacion indefinida y
la temporal, pero es necesario, para cumplir el
objetivo sefialado, modificar drasticamente los
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componentes accesorios de la desvinculacion,
ciertamente ajenos a la “proteccién contra el de-
spido arbitrario” que consagra la Constitucién
Nacional. Me refiero las sanciones por falta de
entrega de certificados de trabajo que pueden
suplirse por un sistema inteligente de emisién
automatica; a las indemnizaciones agravadas
por falta de pago en término para lo cual pod-
ria accederse a un sistema de garantfa de cobro
inmediato ante el cual responda el empleador,
pero que habilite la inmediata satisfacciéon del
crédito laboral al trabajador y finalmente un
sistema de fiscalizaciéon eficiente de formali-
dad laboral de tal modo que las irregularidades
no puedan quedar inadvertidas durante tanto
tiempo, como ahora ocurre.

Debe descartarse la posibilidad de sustituir la
proteccion contra el despido arbitrario por sis-
temas de capitalizacién. No obstante, estos sis-
temas pueden ser utiles para satisfacer otros fi-
nes tan necesarios como importantes.

Se tratarfa de una figura juridica, nueva has-
ta ahora en nuestro ordenamiento, destinada a
equiparar un nivel de proteccién para los tra-
bajadores por cuenta ajena, sea bajo el princi-
pio general de indeterminacién del plazo como
bajo cualquiera de las modalidades especiales.

En otros paises, el fondo de capitalizacién se
ha ideado como un instrumento capaz de “aba-
ratar el costo del despido’, porque en tales casos
el régimen legal lo hace previsible. Entre noso-
tros no.

II. El régimen de fondos de capitalizacion
en el derecho comparado

En la practica, se ha demostrado la utilidad de
esta figura en paises muy diferentes, con condi-
ciones econdmicas, sociales, demograficas e in-
dustriales muy distintas entre si y muy alejadas
del contexto argentino. Tres paises contemplan
en sus sistemas juridicos un fondo econémico
especificamente destinado a proteger situacio-
nes de desempleo: Austria, Chile y Colombia.

En concreto son el “seguro de cesantia” (Chi-
le desde el 2002) o el “fondo de cesantia” (Co-
lombia desde 1993) y sin duda, el actualmente
tan comentado abfertigung neu (Austria, intro-
ducido en 2003) popularmente denominado
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“mochila austriaca”. Si bien, reitero, existen di-
ferencias de contexto social y econémico, tam-
bién puede adecuarse parcialmente para ofre-
cer exitosos resultados entre nosotros.

Para ser verdaderamente efectivo, el fondo
de capitalizacién en Argentina deberia dar res-
puesta a problemas muy concretos especificos
del mercado de trabajo y engranarse con otras
figuras y prestaciones de seguridad social desti-
nadas a garantizar una proteccién minima en
supuestos de inactividad del trabajador, como
son es prestacion por desempleo.

Para poder obtener algiin beneficio concreto
del “fondo de capitalizacién” es necesario ap-
licarlo a morigerar los efectos de la “temporali-
dad” de los contratos de trabajo y generar tan-
to un reconocimiento a la permanencia en el
empleo como proteccidn al trabajador al ocurrir
el cese. Ahora bien, dada la situacion de inesta-
bilidad econdémica actual, esto es lo verdade-
ramente complejo, este objetivo de mejora no
puede traducirse en un aumento de los costos
para las empresas, puesto que tal efecto desin-
centivaria todavia més la contratacién laboral
en general, y la contratacién laboral estable en
particular. Y es precisamente este objetivo dual
(reducir la temporalidad sin elevar los costos so-
ciales) el que perfectamente se puede alcanzar
por medio de la férmula de capitalizacion, que
aunque necesite para su funcionamiento re-
cursos econémicos, no implique en cambio, un
costo adicional para las empresas. Sin duda es
complejo, pero no imposible.

En lo que respecta a su naturaleza juridica, los
“fondos” en estos regimenes pueden ser defini-
dos como una forma de aseguramiento univer-
sal del derecho legalmente establecido a que el
trabajador reciba una indemnizacién a cargo de
la empresa cuando finaliza su relacién, dere-
cho que en nuestro ordenamiento positivo solo
estd previsto para algunas hip6tesis: despido sin
causa o indirecto, fallecimiento, falta o disminu-
cion de trabajo, fuerza mayor, quiebra, incapaci-
dad y solamente el caso del despido en el cont-
rato a plazo fijo existe un derecho a percibir la
indemnizacién sin que se derive de otro hecho
mas que el de haberse cumplido perfectamente
el contrato y agotado su cometido (siempre que
el plazo fuera al menos de un afio).

Es decir, seglin esta nocion, se trataria de una
figura contractual, similar a un contrato de se-
guro aunque no exactamente idéntico, com-
patible con todos los contratos de trabajo exis-
tentes, tanto de caricter temporal como fijos.
A la vista de las caracteristicas que se enuncian
a continuacién puede decirse que este fondo
de capitalizacion tiene vocacién de indefinido
(pues acompana a cada trabajador a lo largo de
toda su vida laboral), de ahi la denominacién
del sistema como “mochila’

El fondo de capitalizacion implica en tales or-
denamientos una férmula de pago diferido de
las obligaciones empresariales en materia de
extincién de la relacién laboral, evitando los de-
sembolsos subitos y sustituyéndolos, en cam-
bio, por un sistema de aportacién nominativa
y periddica. De tal forma, la indemnizacién por
despido no se modifica, lo que si varia es el im-
porte del desembolso que el empresario debe
hacer en el momento en el que el despido se
produzca, puesto que una parte la habra abo-
nado de forma anticipada (aunque no al traba-
jador en si, sino al fondo de capitalizacién). Es
decir, que en tales regimenes lo que se produce
es solamente una disminucién para la empresa
el costo efectivo del despido por causas objeti-
vas, aunque el derecho del trabajador permane-
ce inalterado

Ahora bien, la constitucién de dicho “fondo
de capitalizacién” implica necesariamente la
existencia de una relacién contractual entre la
empresa y una entidad (publica, privada o mix-
ta) que recauda, custodia e invierte los aportes
periddicos preservando su valor, y cuando lle-
ga el momento oportuno, efectiviza las presta-
ciones a los trabajadores cuya relacién laboral
se extingue, o bien al finalizar su ciclo activo
laboral por alguna causa (jubilacién, incapaci-
dad, etc.).

Apreciamos que estos modelos carecen de ga-
rantia de buen funcionamiento en economias
de alta inflacién, o en Estados con moneda de-
preciada y despreciada, como la nuestra.

Estos sistemas ofrecen, en esos paises donde
se aplican, las siguientes ventajas: Para la em-
presa las principales ventajas se pueden resumir
en la facilidad de la extincién de las relaciones
contractuales sin elevar en ningtin caso los cos-
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tos (tanto econdmicos como procedimentales)
derivados de dicha extincién y para el trabaja-
dor, crea un vinculo de unién con la empresa
similar entre trabajadores temporales y trabaja-
dores fijos, pues frente a todos existird el deber
de realizar aportaciones periddicas mensuales.
No se modifican sus derechos sino que tan solo
se altera la forma de pago de una de las obliga-
ciones que la ley impone al empresario, facili-
tando el tramite y acortando los tiempos para su
efectiva percepcion.

La mayor ventaja del sistema es sin duda la
proteccién del trabajador temporario y para-
lelamente la eleccién de una u otra modalidad
contractual (temporario o permanente) no im-
plicard una diferencia de costos.

Esto permite también que el trabajador con-
serve los depdsitos acumulados en el citado
fondo a lo largo de toda su vida laboral, inde-
pendientemente de los puestos de trabajo que
desempene y las empresas para las que preste
servicios. Mediante esta figura no se desincen-
tiva la movilidad voluntaria del trabajador en-
tre distintas empresas, buscando muchas veces
mejorar sus condiciones laborales. Y es que, en
otro caso, los trabajadores que deseen causar
baja voluntaria en una empresa para aceptar
una mejor oferta de empleo saben que, en caso
de que sean despedidos en su nueva ocupacion,
han perdido la antigiiedad en el puesto de tra-
bajo —que se utiliza como pardmetro de cdl-
culo de la indemnizacién por despido— que si
tenian en su primitivo puesto de trabajo.

En cuanto a los costos, los modelos de Fondo
de capitalizacién adoptados en estos paises han
optado por férmulas muy distintas a la hora de
determinar, tanto el origen de la financiacién
como la cuantia de las aportaciones. Por ejem-
plo, el Abfertigung neu, en Austria, se nutre de
aportaciones empresariales que ascienden a un
1,53% del salario integro bruto de cada uno de
sus trabajadores. El aporte es escaso porque la
indemnizacién en ese pais es equivalente a tan
solo 4 dfas de salario por cada afio de antigiie-
dad en el empleo. Por otra parte, la nula depre-
ciacién monetaria garantiza que con minimas
inversiones de najo riesgo el aporte conserva su
valor hasta el momento de efectivizar el pago al
trabajador con derecho a percibir su indemni-
zacion.
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III. Precisiones para desalentar una mala
copia del modelo austriaco

Hasta el ano 2003 en Austria el 88% de los
empleados no percibian ninguna clase de in-
demnizacién por despido debido a que estaban
excluidos de esta aquellos que no alcanzaran los
tres afos de antigiiedad y (cualquiera que fuera
su antigiiedad) los empleados de empresas de
hasta 5 trabajadores. Es decir, que en la pequefia
empresa no existia proteccién alguna contra el
despido, y tan solo el 12% de los trabajadores su-
peraba los 3 anos de antigiiedad trabajando en
relacion de dependencia para un mismo emple-
ador (no pequeno).

Por otra parte, a esta diferencia estructural
con nuestro sistema vigente, existe otray es que
el despido requiere en Austria —antes y después
de la reforma— una causa razonable para la ex-
tincién, que no se define taxativamente y en la
que entra en juego la valoracién del “comité de
empresa’, que en su caso puede impugnar la de-
cision. En todo caso, si el despido es calificado
como improcedente, la sancidn legal es la read-
misién, si bien en la préctica suele solucionarse
con una indemnizacién pactada entre empresa-
rio y trabajador. En caso de procedencia del de-
spido, la indemnizacién prevista se fija en rela-
cién con la antigiiedad en la empresa. Asi, antes
de la reforma de 2002 oscilaba entre el equiva-
lente a la remuneracién de dos meses para un
trabajador de 3 o mds afios en la empresa y un
méximo de 12 veces la remuneracién mensual
para quienes llevaran al menos 25 afios en esta.
Los trabajadores de mayor permanencia en la
empresa (a partir de los 10 afios) tenfan derecho
a la indemnizacién incluso cuando la termina-
cion del contrato se debfa a su propia voluntad,
siempre que pasara a la situacién de pasividad
(jubilacidn).

La reforma operada en 2002, que se aplicé a
los nuevos contratos celebrados a partir del 1°
de enero de 2003 y a los anteriores cuando asi se
pactara expresamente entre empresario y traba-
jador, amplia el &mbito de proteccion frente al
despido a todos los trabajadores y modifica su
naturaleza. Conforme al nuevo esquema, el em-
presario no abona ninguna cantidad en el mo-
mento de producirse el despido, sino que todos
los meses realiza una aportacién a un fondo a
nombre del trabajador, equivalente al 1,53% del
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salario bruto. Este porcentaje supone aproxima-
damente 5,58 dias de salario al afio, lo que su-
pone una reduccidn para el trabajador que per-
diera su empleo tras tres o mds afios (recibian
entre 15y 20 dias por afio conforme al esquema
descrito —remuneracién de 2 meses a partir del
tercer afno de antigiledad—) pero un notable in-
cremento para los que no percibian nada, que
eran la mayoria.

Este fondo, sin embargo, no opera de la mis-
ma forma que la indemnizacién por despido ar-
bitrario, irrazonable o sin causa, pues por una
parte el trabajador mantiene su titularidad cual-
quiera que sea la causa por la que se extinga su
relacion laboral (incluidas todas aquellas plena-
mente ajenas a la empresa como la renuncia o
fallecimiento). El cobro de las cantidades apor-
tadas a este fondo tinicamente puede obtener-
se cuando pierde el empleo sin que concurra
su voluntad siempre que los aportes realizados
a su nombre comprendan al menos tres afnos,
o bien cuando obtiene el beneficio jubilatorio.
La diferencia con el sistema anterior es nota-
ble. Por una parte, la antigiiedad de tres afios en
la empresa que se exigia antes se sustituy6 por
antigiiedad como trabajador asalariado inde-
pendientemente del o de los empleadores que
hayan ingresado los aportes periédicamente,
permitiendo asi acumular el tiempo trabajado
en diversas empresas. Por otra parte, sea cual
sea la razén por la que el trabajador cesa en la
relacién laboral, seguird siendo el titular del ca-
pital aportado a su nombre, sin perjuicio de que
solo pueda cobrarlas en ciertas ocasiones.

De esta forma, se buscé eliminar las prin-
cipales consecuencias negativas del sistema
de indemnizaciones por despido basado en la

antigliedad, desterrdndose el incentivo perverso
a despedir a los trabajadores con una antigiie-
dad préxima a los tres anos para evitar las in-
demnizaciones. Todos los trabajadores tienen
derecho al cobro en tanto se establece una co-
bertura universal, desapareciendo la proteccién
especial contra el despido arbitrario, que entre
nosotros tiene mandato constitucional, como la
vivienda digna o el salario minimo realmente vi-
tal, entre otros declamados pero sin consagra-
cién plena aun, avanzado el siglo XXI, pero que
para los austriacos no tenia ese rango superior
y era de escasa aplicacién atento la duracién
de los contratos y la cantidad de trabajadores
ocupados por empresa, tal como se expuso.

El sistema tiene ventajas para la mayoria de
los trabajadores austriacos, pero no necesaria-
mente para los empleadores en cuanto a la re-
duccién de los costos de despido, en tanto ello,
depende de la cantidad que el empresario tenga
que aportar al fondo.

Los datos de Eurostat, de hecho, muestran
que en 2008 los costos de despido suponian una
proporcion de los costos laborales relativamen-
te alta (1,46%, contra el 0,45% de la media comu-
nitaria y solo mds bajos que en Grecia). Eviden-
temente, ademads, de la proteccion contra el de-
spido arbitrario, el régimen anterior de indem-
nizaciones con limites de accesibilidad, topes y
dimensiones de la empresa empleadora, la dife-
rencia del modelo austriaco con nuestro pafs es
abismal también en la previsibilidad y magnitud
de los costos del despido para los empleadores.
Por lo tanto, traspolar un sistema legal para en-
frentar una realidad diferente, no parece avizo-
rar un resultado satisfactorio.
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Grdfico Encuesta “Labourcostssurvey; EUROSTAT 2008

Pagos realizados a trabajadores que dejan la empresa

Grecia | 1 1,94
Austria  ——  ],46
Lituania 1 1,40

Espafia | 11,23

Alemania ‘—'—'J 0,78
ltalia ——T—— 0,72
Bélgica —————T—1 0,66
Hungria —————1—1 0,64
Portugal ———— 0,51
Republica Checa —————0,48
Rumania ™/ 0,45
UE-27 10,45
Eslovaquia ———— 0,44
Polonia 1 0,36
Croacia ——— 0,34
Letonia —/—— 0,32
Suecia /1 0,26
Finlandia — 0,16
Dinamarca =3 0,14
Malta D 0,05

0,00 0,50 1,00 1,50 2,00 2,50
Porcentaje del total de costes laborales

IV. Una primera impresion sobre la implantacion del sistema en la Argentina

Anticipando lo que desarrollaremos mas adelante, y al vallado constitucional que impide la des-
proteccion contra el despido arbitrario, suponer la implantacion de ese sistema, abriria paso a mas
problemas que soluciones. Por caso, si el costo marginal del despido es cero, es probable la prolife-
racion de despidos ineficientes. Se facilitaria asi un posible abuso del despido por la parte empre-
sarial. Ahora bien, su reverso seria que al eliminar las indemnizaciones por despido absolutamente
también se podria desembocar en un riesgo moral por el comportamiento de los trabajadores que
igualmente puede ser abusivo.

Desde el punto de vista de redistribucién de la riqueza, la implantacién del fondo de capitaliza-
cién significarfa una rebaja de la compensacién por despido para los que realmente lo experimen-
ten y una compensacién adicional para quienes no lo experimenten en toda su vida activa. Igual-
mente, un mayor costo para las empresas que tienen menor rotacién de personal.

Finalmente, la inflacién conspira contra cualquier régimen exitoso de ahorro en orden a preser-
var o acrecentar su valor por lo que no es dificil imaginar la imposibilidad de satisfacer prestaciones
indemnizatorias a valores actuales con aportaciones pretéritas, salvo una garantizada intangibili-
dad de los fondos e inversiones a plazo con alta rentabilidad.

V. La proteccion contra el despido arbitrario

El sistema de proteccién del trabajo en todas sus formas, y especialmente al trabajador contra el
despido injustificado que proclama el art. 14 bis de la CN, rige para la generalidad de los trabajado-
res del sector privado, y asegura no solo la duracién del contrato —como principio general— hasta
que estén en condiciones de acceder a los regimenes previsionales de la seguridad social (art. 91,
LCT) sino que ademas, desalienta y castiga (en imponiendo al empleador el deber de resarcimiento
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a través de una indemnizacién por despido in-
justificado (art. 245, LCT), Ademas, obliga a la
patronal a preavisar la extincién (castigando el
incumplimiento con una indemnizacién susti-
tutiva, arts. 231/232, LCT), asi como a integrar
los salarios que el trabajador despedido deberia
cobrar hasta el final del mes en el que se produ-
ce el distracto (art. 233, LCT).

De ese modo, el trabajador goza de una ade-
cuada proteccién contra el despido injustifica-
do, de modo tal que este tiene derecho a conser-
var el empleo mientras no se verifiquen circun-
stancias imputables a él que justifiquen su ex-
clusién u otras causas legalmente establecidas.
Podemos discutir si existe o no el derecho a
despedir sin causa. Yo creo que si, pero no es un
derecho absoluto sino relativo, tanto porque en
determinadas hipétesis se encuentra expresa-
mente prohibido (leyes 23.551 y 23.592) cuanto
porque conlleva la necesidad de reparar prote-
giendo al trabajador de las consecuencias inme-
diatas. Casi se exhibe como la contracara —mo-
rigerada— del derecho del trabajador a renun-
ciar, pero limitado también por el deber de prea-
visar o indemnizar su omisién.

Mas allé de los debates acerca de cuél seria el
mecanismo mas idéneo (nulidad del despido y
reinstalacion en los modelos de “estabilidad ab-
soluta”; o indemnizacién dineraria compensa-
toria de los perjuicios derivados del despido, en
los modelos de “estabilidad relativa”), no podria
validarse una norma infraconstitucional que no
asegure ninguna tutela ante los despidos arbi-
trarios, mientras el art. 14 bis de nuestra Carta
Magna conserve el texto vigente.

Norberto Centeno (1) anticipaba que “no se
adecuarian al texto y al espiritu de la Consti-
tucion las leyes que eventualmente se dictaran
y por las cuales se dejara sin sancién el ‘despi-
do arbitrario’ pudiendo el trabajador encontrar
‘proteccién’ frente al mismo por la directa via del
amparo constitucional, apelando a los principios
de derecho que descalifican un acto de esa natu-
raleza —el acto arbitrario—responsabilizando a
quien lo provoca” Por su parte, Justo Lépez, co-
mentando un sistema andlogo, sostuvo que el

(1) CENTENO, Norberto, “Despido arbitrario y ries-
go de desempleo’, Revista Derecho del Trabajo, t. XXVII,
1967, p. 641.

llamado fondo de desempleo (refiriéndose a la
ley 22.250) tiene todos los inconvenientes de la
desproteccion contra el despido arbitrario sin las
ventajas de un seguro social contra el desempleo,
de modo tal que no es un sucedéneo factible de
la “proteccién contra el despido arbitrario” (2).

En igual sentido, Guillermo A. E Loépez (3)
sostiene la inconstitucionalidad, porque, mien-
tras el art. 14 bis de la CN garantiza a los traba-
jadores proteccién contra el despido arbitrario,
el fondo de desempleo, por el contrario, consti-
tuye un sistema resarcitorio uniforme para todos
los supuestos de cese de la relacion laboral, jus-
tificados o injustificados, también Roberto Gar-
cia Martinez, Baamonde de Bermudez, Diana y
Spinelli de Gonzalez Gartland, Edda B, Ossorio 'y
Florit, Manuel, entre otros.

Y desde la reforma constitucional de 1994, fue
elevado a la médxima jerarquia el derecho huma-
no al trabajo reconocido como tal en varias de
las normas internacionales constitucionaliza-
das (art. 23.1 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos; art. 6° del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales;
art. 11.1.a. de la Convencién sobre la eliminacion
de toda forma de discriminacién contra la mu-
jer; art. XIV de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre), comprendien-
do este, también, el derecho a no ser privado del
empleo si no existe una justa causa, de acuerdo
con la interpretacién de la doctrina comparada,
entre otros: Federico Mancini (4), Antonio Bay-
los Grau (5), Rafael Sastre Ibarreche(6) y a la ad-
hesién de nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacién cuando seiialé que el derecho al trabajo

(2) LOPEZ, Justo, “El derecho a la estabilidad y la es-
tructura econémica de la empresa’; Revista Legislacion
del Trabajo, t. XV, ps. 665y 672.

(3) LOPEZ, Guillermo A. E,“Nuevo régimen laboral
para la industria de la construccién’, Revista Derecho del
Trabajo, 1980, p. 1437.

(4) MANCINI, Federico, “Il diritto al lavoro rivisitato’,
Politica e Diritto, 6, 1973, ps. 687/740.

(5) BAYLOS GRAU, Antonio, “El derecho al trabajo
como derecho constitucional’, en La proteccion de los
derechos fundamentales en el orden social, Cuadernos de
Derecho Judicial, 21, 2003, ps. 13-54.

(6) SASTRE IBARRECHE, Rafael, “El derecho al traba-
jo’, Ed. Trotta, Madrid, 1996.
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receptado en tales instrumentos internaciona-
les incorporados al art. 75.22 de nuestra Consti-
tucion, “es comprensivo del derecho del traba-
jador a no verse privado arbitrariamente de su
empleo, cualquiera sea la clase de este” (7).

En ese contexto, es a todas luces evidente que
un régimen como el austriaco no podria sortear
este primer vallado constitucional, independi-
ente de los demas reparos formulados. No ob-
stante, puede servir de orientacién para adaptar
un modelo més previsible de control de las rela-
ciones laborales, estimulo a la permanencia en el
empleo y proteccién contra el despido arbitrario.

VI. Aspectos por considerar en la promo-
cién de una iniciativa local

Sin que responda a un orden légico de prio-
ridades, se enuncian los siguientes interrogan-
tes, cuya respuesta puede moldear un sistema
argentino, teniendo en cuenta los fines que se
quieren lograr.

a) ;Quién ha de realizar los aportes al fondo y
en qué cuantia?

Esto depende si el fondo solo cubrira un se-
guro de cese, un seguro de retiro que permita
aportes voluntarios, y se complementard o no
con las prestaciones por desempleo a cargo del
Estado.

b) ;Qué entidad custodia o centraliza dichas
cantidades y como se gestionan?

Bien puede ser la ANSeS, o un agente finan-
ciero estatal (ej., Banco de la Naci6n Argentina)
0 un ente mixto bipartito (sindical-empresario)
o tripartito (sindical-empresario-estatal) bajo
forma de fondo fiduciario o ente de gestién que
incluye registros, similar al IERIC o al RENATRE
con capacidad para constituir una herramienta
eficiente en el control de formalidad registral y
fiscalizacion de las condiciones laborales, emi-
si6n de certificados y capacitacién y formacion
continua, certificacion de competencias, en-
tre otras que coadyuvan al Estado complemen-
tando, supliendo o cooperando en su escudlida
gestion de fiscalizacién y control y también, por-

(7) CS, “Vizotti, c. Amsa SA’, consids. 8y 10, “Alvarez, c.
Cencosud SA’ sent. del 07/12/2010.
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que no, llevando a cabo la funcién de concilia-
cién y arbitraje a través de drganos especializa-
dos.

c) ¢;En qué supuestos se puede rescatar el fon-
do?, ;durante cuanto tiempo se ha de aportar
dinero para tener derecho a su reembolso?

A este respecto es dable responder en primer
término si debe haber un periodo minimo de
aportes sin derecho a retiro a fin de consolidar
el fondo, luego, adelanto conveniente tener en
cuenta que una finalidad importante del fon-
do es estimular la continuidad del contrato de
trabajo por lo que seria conveniente permitir
liquidar el fondo periédicamente de modo tal
que sea también un “ahorro” para el trabajador
del que pueda libremente disponer cada cierto
tiempo.

Asi, siendo que el promedio de vida de una
PYME en nuestro pais es de cuatro anos, inde-
pendientemente que el vinculo laboral pueda
subsistir, al igual que la empresa, transcurrido
un plazo prudencial menor, por ejemplo 3 anos,
deberia liquidarse al trabajador el importe (total
o parcialmente) de las aportaciones ingresadas
asu cuenta —y surenta—. Ese capital constituye
ademads, de un estimulo a la permanencia labo-
ral un importante medio para la satisfaccién de
otros proyectos personales/familiares. Por otra
parte, la percepcién del fondo correspondiente
a tales periodos seria detraida, en caso de despi-
do arbitrario, de la indemnizacién que resulte.

Para ponerlo en nimeros. Supongamos que
se estableciera un aporte equivalente a la do-
ceava parte de la mitad de remuneracién men-
sual, al cabo de un ano se habria acumulado el
importe equivalente a la indemnizacién del art.
247, LCT, un importe que no responde a la pro-
teccién ante el despido arbitrario sino que se
establece liquidar y abonar cuando la extincién
obedece a causas ajenas a la voluntad de las
partes (fallecimiento, quiebra, fuerza mayor, ra-
zones econdmicas) y no hay razén para que no
puedan percibirlo, transcurrido cierto tiempo,
todos los trabajadores o cualquiera también al
tiempo de extinguirse el contrato por cualquier
razén excepto el despido arbitrario.

También podria aportarse una suma mayor,
por ejemplo la doceava parte de la remunera-
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cién mensual y retirarse periédicamente el 50%
y el saldo al extinguirse la relacién laboral.

Siendo asi, la proteccion contra el despido ar-
bitrario quedaria limitada a la antigiiedad com-
putada desde la dltima liquidacién periddica
del fondo hasta el distracto, lo que nunca supe-
rarfa —en el ejemplo dado— los 3 afos. Obvia-
mente el trabajador deberia igualmente poder
retirar los importes acumulados durante ese pe-
riodo, los que podrian o no considerarse a cuen-
ta de la indemnizacién por antigiiedad.

Este régimen implicaria que a la fecha de cor-
te para la liquidacion periddica se emita certifi-
cado y se verifiquen las condiciones registrales,
por lo que no deberian existir reclamos por dife-
rencias registrales de mayor data a esos 3 afios,
mejorando sustancialmente la “formalidad” la-
boral y reduciéndose sensiblemente la conflicti-
vidad en ese rubro, al igual que las demandadas
resarcitorias por omisién de entrega de certifi-
cados de trabajo.

d) ;Cémo se invertiran los fondos para que los
intereses generados preserven el valor del capi-
tal y como se garantizara? En un pais con inesta-
bilidad econdémica recurrente, esta es la tinica
alternativa posible para lograr el cumplimiento
de la finalidad de un “fondo. Obviamente, los
beneficios acumulados por dichas inversiones
deben estar totalmente exentos de impuestos
para evitar cualquier merma de su importe.

e) ;Cémo lograr que el sistema no implique
un costo adicional al empleador? La eventual
supresion del preaviso (Salvo para el caso del
despido arbitrario) asi como la supresion de
su contribucién al financiamiento del de de-
sempleo, contingencia que quedaria cubierta
por la prestaciéon que brinda la percepcién de
este fondo implica un ahorro directo que com-
pensaria su aporte al fondo, Indirectamente la
reduccién de la conflictividad, la simplificacién
de la contrataciéon por tiempo indetermina-
do sin necesidad de recurrir a modalidades no
siempre pertinentes, la defensa de la competen-
cia que genera un mejor control, la incidencia
del impacto en los trabajadores de un régimen
que le quita incertidumbre, estimula el ahorro,
le da previsibilidad y libertad impacta también
en las relaciones personales dentro de la comu-
nidad laboral y por supuesto, también, en el me-

jor rendimiento, todo lo cual no deja de ser un
beneficio para ambas partes, muy superior al
estimado costo de aportes especiales.

f) ;Como estimular los aportes voluntarios?
Estos pueden preverse como aportes a un se-
guro de retiro, que en definitiva permita al tra-
bajador mejorar la tasa de sustitucién cuando
por alguna razén acceda a la pasividad laboral,
El régimen previsional argentino basado en un
sistema de reparto, deficitario en sus recursos
e insuficiente en sus prestaciones, tiende a ser
cada vez peor en este ultimo aspecto dado el en-
vejecimiento de la poblacién y la imposibilidad
de seguir derivando recursos publicos que re-
quieren otro destino para suplir el déficit entre
los recursos provenientes de aportes y contri-
buciones y el gasto en prestaciones a sus bene-
ficiarios. Ante ello, es mds claro y previsible un
horizonte de estimulo a este tipo de ahorro que
a seguir disminuyendo los recursos por via de
politicas de reduccién de aportes y contribucio-
nes, como usualmente se pide y generalmente
se concede, en la conviccién que ello favorece
la empleabilidad, aunque la realidad no exhibe
ese resultado (como tampoco la ley 24.013 fue
exitosa a través de los contratos basura para ge-
nerar mas empleo, ni a través de las indemni-
zaciones agravadas obtuvo mejores resultados
para combatir la informalidad).

VII. Una alternativa efectiva para promover
y fortalecer el empleo pospandemia en las py-
mes

VII.1. La experiencia historica

Afin de fomentar la contratacién bajo relacién
de dependencia, el Estado argentino recurrié
a la implementacién de tres tipos de medidas:
a) reduccion del costo laboral del empleador a
través de morigeracion o eximicién de contribu-
ciones al sistema previsional; b) subsidios al tra-
bajador o a la empresa complementarios para
integrar la remuneracién de los trabajadores; y
c) establecimiento de modalidades contractu-
ales flexibles. No vale la pena desarrollarlas, ni
mucho menos distraernos en la evaluacién cos-
to-efectividad de estas pues, tras décadas de in-
tentos, el resultado es el crecimiento del empleo
informal, la pérdida del poder adquisitivo de los
salarios, el desfinanciamiento de los regime-
nes de seguridad social y la creciente litigiosi-
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dad agravada por un sistema de resolucién de
conflictos probadamente ineficiente también.
Tampoco fueron exitosos los planes y progra-
mas desde el Poder Ejecutivo para superar esos
efectos claramente indeseados.

VIL.2. La realidad actual

Desde diciembre de 2019 el gobierno dicté
medidas para mantener el niimero de emplea-
dos en relacién de dependencia del sector pri-
vado. Ese fue su objetivo a través de normas que
impedian el ejercicio del derecho de suspender
o despedir, que agravaban las indemnizaciones.
Instituy6 un régimen temporario de estabilidad
relativa y subsidi6 parcialmente los ingresos de
los trabajadores, sin mds pretensién que ese ob-
jetivo. El empleo productivo, el empleo de ca-
lidad, la sustentabilidad de las empresas, nada
de eso fue tenido en mira bajo el prisma de la
emergencial-sanitaria-econémica. Tampoco el
comité de expertos que asesora al Poder Ejecu-
tivo, ni las asociaciones gremiales fueron mas
allé de la solucidn precaria de las suspensiones
previstas en el art. 223 bis de la LCT.

La Ley de Teletrabajo corri6 detras de la rea-
lidad y, tras dar a luz su escudlido texto, cedi6 a
la negociacioén colectiva la posibilidad de trans-
formarse en una herramienta eficaz para ambas
partes. Pero no todo serd telegestionado, tele-
producido o telerealizado.

VIL.3. El futuro inmediato

El incremento del gasto publico social segui-
r4 en progresién geométrica. Por una parte, el
50% de este se destina al pago de jubilaciones
debiendo sufragarse con ajustes (movilidad) y
procurar la més pronta recomposicién de su po-
der adquisitivo. Alcanzado que fuera ese objeti-
vo deben incrementarse para mejorar la tasa de
sustitucién. El envejecimiento de la poblaciény
la insuficiencia de los recursos previsionales ac-
tuales impide considerar cualquier estimulo ala
generacion o sostenimiento del empleo formal
en relacién de dependencia a través del recorte
de ingresos de esa especie (aportes y contribu-
ciones) que por el contrario deben incremen-
tarse.

Igualmente, el gasto social de salud y educa-
cion, asi como las prestaciones no contributi-
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vas y ayuda a personas (planes sociales) insume
casi otro 40% del presupuesto, de modo que sin
crédito ni emision, también serd dificil encont-
rar recursos para atender esas finalidades, por lo
que los subsidios para compensar remuneracio-
nes tampoco serian viables.

Por lo tanto, pareciera, que solo la via de los
contratos de trabajo puede ser idénea aunque
es la més riesgosa a fin de no desbaratar de-
rechos ni fomentar practicas desleales, y tenien-
do en cuenta la experiencia histérica es mejor
buscar otra alternativa.

VIL4. La propuesta superadora

Las pymes fueron, son y seguramente serdn la
fuente generadora principal de empleo. Por tal
razon, y sin necesidad de establecer modalida-
des especiales de contratacion podria restable-
cerse —con algunos pequenos cambios opera-
tivos— el art. 92 de la ley 24.467, derogado por
el ar. 41 delaley 25.877, siempre y cuando se ga-
rantice una especial proteccion contra el despi-
do arbitrario, tal como m4s arriba se planted, se
garantice la intangibilidad de los recursos u se
instrumente un sistema eficiente de control de
las relaciones laborales.

Publicada en el BO el 28 de marzo de 1995,
esta ley introdujo en su tit. IIl normas especiales
de aplicacién a las relaciones de trabajo lleva-
das a cabo en esa dimension juridica de empre-
sas, definidas y categorizadas normativamente.
Tampoco cabe repasar la importancia de ese
universo cuantitativamente mayoritario de uni-
dades productivas.

Su art. 92 establecia que los convenios colec-
tivos de trabajo referidos a las pequefias empre-
sas podian modificar el régimen de extincién
del contrato de trabajo, lo cual por supuesto
jamads podria desbaratarla proteccién contra el
despido arbitrario, consagrada en el art. 14 bis
dela CN.

El segundo péarrafo de la disposicién legal
seflalaba que para los casos en que se dispusie-
ran cuentas de capitalizacién individual, el Po-
der Ejecutivo nacional habilitaria la utilizacién
de los instrumentos de gestién previstos en el
sistema integrado de jubilaciones y pensiones,
o en el régimen de seguros.
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Por una parte, hoy ya no rige en el sistema de
capitalizacion en materia previsional, ni tampo-
co este art. 92, que fue derogado el 28/03/2004 a
través de la ley 25.877 de Ordenamiento Labo-
ral, sin embargo, su reimplantacién permitiria
al menos para las pymes superar el escollo de
inseguridad que provoca el régimen indemni-
zatorio actual.

Si las partes signatarias de convenios co-
lectivos pudieran establecer estos regimenes,
y ademds, pudieran constituir entes como el
RENATRE o el IERIC destinados a llevar el re-
gistro de trabajadores y empleadores de la ac-
tividad involucrada, se estaria supliendo la
probadamente ineficiente actividad fiscaliza-
dora del Estado en orden a erradicar la clan-
destinidad e informalidad de la contratacién
laboral y a verificar el cumplimiento de las
normas.

Con fiscalizacién eficiente y la necesidad de
otorgar y renovar periédicamente los documen-
tos (lldmese libreta, credencial, tarjeta del traba-
jador) se abre la posibilidad de un contralor pe-
riddico de las condiciones registrales evitando la
conflictividad actual por imprescriptibilidad de
los defectos registrales. La idea no es perseguir
el cobro de indemnizaciones o multas gravosas,
sino de erradicar la informalidad. Este sistema
que deberia ser de gestion tripartita permite una
mejora en la autogestién de ese control. Por lo
menos, mucho mejor que la proyectada y eje-
cutada por el Estado a partir de las leyes 24.013,
25.212y 25.877 (entre otras).

La experiencia demuestra que esos entes de
registro y contralor son eficaces en ambas acti-
vidades (construccién y trabajo rural) y ademas,
han podido canalizar con igual existo el otorga-
miento de prestaciones.

Bajo ese esquema de gestiéon podria admi-
nistrarse con intervencién o contralor estatal
(sea bajo la intervencién de un agente financi-
ero estatal, aseguradoras, fondos fiduciarios) los
regimenes alternativos de extincién del cont-
rato de trabajo, por ejemplo, estableciendo una
cuenta de capitalizacién y un seguro que ga-
rantice la indemnizacién por despido arbitra-
rio. Por otra parte, la liquidacién periddica del
fondo constituiria un estimulo a la continuidad
y desdibujaria las diferencias en orden a la di-

ferente proteccién de los trabajadores segiin su
contrato sea por tiempo determinado o indeter-
minado,

Ambeas (fondo y seguro) financiadas por una
contribucién del empleador sobre la base de un
porcentaje que determine el calculo actuarial,
probablemente diferente para distintas activi-
dades.

Pero si hoy, en CABA, una indemnizacién
prevista en el art. 245, LCT, representa el 7,7% de
la remuneracién anual del trabajador por cada
ano de antigiiedad, de seguro ese importe se dis-
minuiria considerablemente teniendo en cuenta
la siniestralidad (en este caso, los despidos arbi-
trarios en el tiempo y con relacién con el total de
los trabajadores) y la limitacién temporal del pla-
zo mdaximo computable (que anteriormente se
propuso en 3 anos), pudiendo complementarse
la derivacidén de aportes y contribuciones de na-
turaleza convencional con diversos destinos (que
representa actualmente, segiin los CCT, no me-
nos del 3% de la masa salarial).

Por otra parte, un régimen sustitutivo bien
podria establecer el pago actualizado, pero en
mensualidades, prever otras prestaciones y or-
ganizar el funcionamiento de comisiones pari-
tarias de conciliacién y arbitraje para una mas
pronta resolucién de conflictos dentro de los
entes mixtos o tripartitos de administracién y
control.

Una prestacién interesante por implementar
seria sin duda la prestaciéon por permanencia.
Teniendo en cuenta la duracién estadistica de
las pequenias empresas (cuatro anos) y la posi-
bilidad de retirar los fondos cada tres anos, la
compensacién por despido arbitrario deberfa
tener como tope el valor equivalente a tres veces
la mejor remuneracién mensual normal y habi-
tual. No obstante, la vida de la empresa puede
ser mayor e igualmente la duracién de un cont-
rato de trabajo. En tal caso, cada tres afios de
antigliedad en el empleo, el trabajador percibiréd
en concepto de prestacién por permanencia el
importe equivalente a tres SMVM, o a al total o
porcentual del fondo acumulado y sus rentas, o
al 50% del monto aportado (todo ello segtn se
pacte en la negociacién colectiva) y dicho pe-
riodo dejaria de computarse como antigiiedad
en caso de un eventual despido indirecto o in-
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causado, es decir, ocurriria algo semejante a lo
que hoy acontece con el trabajador jubilado que
continda prestando servicios o reingresa con
posterioridad a la obtencion del beneficio. Con
ello, lejos de estimular la conflictividad se pre-
mia la vocacion de permanencia en el empleo
y en esa comunidad de trabajo tan especial que
es el reducido &mbito de una pequeiia empresa.

Presentado asi el modelo resulta mucho mas
equitativo que el modelo austriaco.

El Estado no aporta recursos ni se priva de re-
caudar, el trabajador conserva su proteccién y la
refuerza con estimulos a la permanencia, un sis-
tema de fiscalizacién mas eficiente y la automa-
tizacién del resarcimiento en caso de despido
arbitrario. El empleador ahuyenta la conflictivi-
dad por despido y por agravantes (La libreta di-
gital emite los certificados y constancias del art.
80, LCT, la fiscalizacién periédica para otorga-
miento y renovacion de la “libreta” obsta a ex-
istencia o subsistencia de defectos registrales)y
tiene certeza en la determinacién de sus costos
laborales. La sociedad en general experimenta-
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r4 el crecimiento de su poblacién econémica-
mente activa contratada en relaciéon de depen-
dencia por Pymes que dejan de quedar expues-
tas la imprevisibilidad de la accién de la justicia,
en las decisiones y muy por sobre todo, en los
tiempos, pues la demora en la tramitacién de
los pleitos, la padecen los trabajadores y la pa-
gan los empleadores al valor de las mds usura-
rias tasas a las que podrian endeudarse.

Este dltimo punto solo tiene solucién si trans-
currido el plazo de duracién razonable de los
procesos (que surge del cémputo del méximo fi-
jado para el cumplimiento de cada acto o etapa
procesal), los intereses son a cargo del Estado
(quien podra repetir en todo caso contra el re-
sponsable de la demora injustificada), salvo el
caso de pluspeticiéon inexcusable, entendién-
dose por tal a estos fines, el exceso o defecto en
un 20% el capital demandado o rechazado. Sin
duda, esta medida conllevard una mds adecua-
da conducta procesal de las partes y probable-
mente un aspecto adicional para tener en cuen-
ta alahora de intentar acuerdos conciliatorios o
transaccionales.



El teletrabajo y la conciliacion
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I. Teletrabajo y conciliacion

El COVID-19 nos empuj6, la pandemia fue la
probeta de ensayo que nos devolvi6 la respuesta
esperada: se puede teletrabajar, es accesible y po-
sible remotizar nuestros puestos de trabajo con-
tando con tecnologia y entrenamiento adecuado.

Todos y cada uno hemos vivido y también su-
frido los cambios impuestos por la digitaliza-
ciéon masiva, ahora bien, si la experiencia fue
exitosa, ;por qué volver a las cavernas?

Las herramientas digitales facilitan muchas
tareas, por ejemplo, la programacidn y celebra-
cién de audiencias virtuales. Justamente noso-
tros, los conciliadores laborales logramos im-
plementarlas en plena cuarentena, sin dilacio-
nes, ni traslados, agilizando y buscando tender
el puente entre requirente y requerido, facilitan-
do el encuentro.

En pleno contexto de pandemia mundial, de
crisis, y desconciertos logramos encauzar el re-
clamo laboral, evitando riesgos a las partes y a
nosotros mismos. Los conciliadores laborales
hemos llevado adelante estoicamente el traba-
jo remoto, aprendiendo ipso facto de las bon-
dades, pero también de los desafios estresantes
que generan las TIC.

Las ventajas del teletrabajo en la conciliacién
laboral se multiplican exponencialmente. Cada

(*) Doctora en Derecho del Trabajo y Diplomada en
Neurociencias Cognitivas. Conciliadora laboral, media-
dora y arbitro. Cofounder y directora académica de GNT
Mentoria Neurodigital. Consultora en teletrabajo para el
eLac. Autora de “Teletrabajo y Neurotecnologia: una guia
imprescindible para gestionar el Trabajo 4.0”

uno de los conciliadores somos trabajadores re-
motos, auténomos. Ciertamente esta modali-
dad nos beneficia, desde el ahorro en materia de
traslados, infraestructura edilicia, indumentaria
y comidas fuera del hogar, en el tiempo muerto,
la reduccién de la contaminacién ambiental y
de los accidentes de transito, entre otros.

Pero estos mismos beneficios replican en las
partes (trabajadores-empleadores), en los letrados
de partes y representantes sindicales, y en la socie-
dad en su totalidad. Todos y cada uno, somos im-
pactados por el ahorro en tiempo y gastos de tras-
lado, ademads de las contingencias por accidentes,
y especialmente el riesgo al contagio que hoy sigue
latente, y mdas atin en vilo por lallegada de la deno-
minada cepa Delta. Para todos los protagonistas de
la conciliacion laboral, el teletrabajo facilita:

- Optimizar la calidad de vida permitiendo
conciliar trabajo y familia.

- Facilitar el autocontrol y gestién del tiem-
po de vida y trabajo del conciliador, abogada/o,
partes (requirente/requerida), representante
sindical.

- Eliminar costos de traslado en un trabajo
que no requiere la presencialidad.

- Impulsar una mayor motivacién, sabien-
do que se puede gozar de mayor tiempo para la
vida personal.

- Contribuir a la mejora del medio ambiente,
en especial a evitar la contaminacién por ga-
ses de efecto invernadero, producido principal-
mente por el transporte vehicular.
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- Facilitar el aprovechamiento de la infraes-
tructura edilicia propia de cada conciliador.

- Evitar demoras, principalmente relaciona-
das con lano comparecencia de las partes/letra-
dos, que por motivo de la pandemia no pueden
viajar o se encuentran dificultados para hacerlo.

- Facilitar la negociacién en el entorno virtual,
con tiempos que se respetan y documentacion
que se digitaliza.

- Disminuir los riesgos de los accidentes de
transito y del contagio en los medios de loco-
mocion publicos.

Es bueno recordar algunas de las experiencias
que dentro del sector ptblico implicaron exce-
lentes resultados para los distintos organismos:

Programa de Teletrabajo en el Ministerio de
Trabajo destinado al sector publico, lanzado for-
malmente el 13 de diciembre de 2010.

Programa de Teletrabajo en la SIGEN, lanzado
porres. 118/2011 SGN, de fecha 6 de septiembre
de 2011. La citada resolucién fue elaborada en
el marco del art. 81 del Convenio Colectivo de
Trabajo Sectorial para el personal de la Sindica-
tura General de la Nacién firmado el 13 de sep-
tiembre de 2010 y homologado mediante el dec.
1714 del 19 de noviembre de 2010, el cual habi-
lita, previa consulta a las entidades sindicales
signatarias en la Comisién Permanente de In-
terpretacion y Carrera (CoPIC), a la implemen-
tacion de un régimen transitorio para la presta-
cioén laboral en modalidad semipresencial.

Programa de Teletrabajo en el INTI, quien fir-
m6 la adhesién al compromiso de implementa-
cion del teletrabajo en diciembre del 2012.

Proyecto de Teletrabajo en la Superintendencia
de Riesgos del Trabajo, quien adhiri6 en diciem-
bre del 2012 al compromiso de la implementa-
cién de teletrabajo en dicha organizacién.

II. Experiencia SeCLO

Resulta crucial compartir el Informe sobre Pro-
cedimientos de Conciliacion Laboral Obligatoria
Virtual (2020-2021) que comprende el periodo
01/01/2021 al 01/08/2021. Extraordinarios re-
sultados, y un agradecimiento especial al Direc-
tor del SeCLO, Dr. Fabidn Dario Nesis, quien con
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total transparenciay celeridad, lo puso en publi-
co conocimiento para compartirlos.

Transcribo textual su fuente “Informe de Re-
sultados Procedimientos de Conciliacion Labo-
ral Obligatoria Virtual (2020-2021), periodo
01/01/2020 al 01/08/2021”

“En el marco de la emergencia ptblica sanita-
ria, el SeCLO establecié un procedimiento virtual
mediante la habilitacién de plataformas y medios
electrénicos autorizados por el MTEySS. Esto per-
mite tanto la continuacién de los trdmites en cur-
so, como el inicio de aquellos nuevos, realizando-
se a partir de esta modalidad virtual, tanto para las
audiencias de Acuerdos Obligatorios, como para
las Ratificaciones de Acuerdos Espontdneos. De
esta forma, brindando informacion detallada so-
bre el nuevo procedimiento, se asesora a las partes
para realizacion de las audiencias virtuales. La do-
cumentacion incorporada por estos medios tiene
caracter de declaracién jurada de validez y vigencia
efectuada por las partes y sus abogados. Cabe des-
tacar que los acuerdos y las ratificaciones realizadas
bajo este formato poseen la misma validez que los
celebrados de manera presencial.

“Este nuevo procedimiento virtual demandé un
proceso de actualizacion normativa, el cual se en-
marcé bajo la res. 344/2020 (procedimiento a apli-
car en el uso de las plataformas virtuales para la
celebracién de audiencias y actuaciones adminis-
trativas), la disp. 290/2020 (procedimiento para las
audiencias pendientes en los procedimientos in-
conclusos y los nuevos a iniciarse con relacion al
procedimientos de conciliacién laboral obligatoria
como al de ratificacién de acuerdos esponténeos)
y la disp. 1827/2020 (procedimiento que establece
que las actas extendidas por los conciliadores cuan-
do hubiera fracasado el procedimiento conciliato-
rio pueda ser suscripta inicamente por el concilia-
dor interviniente, quien certificara mediante decla-
racion juramentada la comparecencia virtual de las
partes y la conformidad de los letrados asistentes).

“En el Servicio de Conciliaciéon Laboral Obli-
gatoria (SeCLO) trabajamos en mejorar los pro-
cesos administrativos de gestiéon, brindando
nuevas herramientas para garantizar mayor se-
guridad y accesibilidad a los Usuarios del Servi-
cio, teniendo como eje:

“- El Fortalecimiento y Mejora Continua del Servi-
cio Virtual. Profundizar la mejora de los circuitos
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administrativos digitalizados al 100% bajo un enfoque de mejora contintia utilizando herramientas tecno-
légicas eficientes e innovadoras para garantizar el correcto funcionamiento del servicio al Usuario.

“- La Profundizacion del Proceso de Virtualizacion referido a la Celebracion de Audiencias de Con-
ciliacion Obligatoria y de Ratificacion de Acuerdos Espontdneos. Fortalecer y perfeccionar los proce-
dimientos que hacen a la celebracién de audiencias virtuales, realizando capacitaciones en nuevas
tecnologias y automatizando procesos de validacién de datos.

“A continuacion, se detalla el total de expedientes tramitados bajo esta nueva modalidad virtual,
desde su implementacion hasta la actualidad, la cantidad de trabajadores alcanzados y la cantidad
de disposiciones homologatorias firmadas”

I1.1. Acciones principales: trdmites de conciliacion obligatoria

A) Cantidad de expedientes ingresados y de trabajadores reclamantes

Aiio Expedientes Trabajadores/reclamantes
2020 61.464 65.156
2021 47.259 49.186

B) Resultados de los procesos conciliatorios

; Con Acuerdo i
Afio Exlzitfdlent.es para Smd Observados
ictaminar Homologados No homologados | Acuerdo
2020 16.524 13.896 44.940 2.628
2021 15.617 13.787 31.642 1.830

I1.2. Tramites de presentacion espontdnea y voluntaria de las partes

A) Cantidad de expedientes ingresados y de trabajadores reclamantes

Ao Expedientes Trabajadores/reclamantes
2020 8.859 10.332
2021 4.488 5.409

B) Resultados de los acuerdos esponténeos

Ano | Expedientes Homologados Registrados Archivados Observados
2020 4.450 1.896 1.100 1.403
2021 3.045 722 721

II1. Conclusién

Hemos probado que la conciliacion laboral pueda ser remotizada, lo cual nos asegura que la ne-
gociacion no sea remota, inalcanzable, que llegue cuando ya es tarde, que no interprete, ni facilite el
encuentro de las partes. El teletrabajo, es una modalidad laboral, que brinda beneficios multiples, su
implementacion requiere entrenamiento y capacitacion para provenir los dafios que la tecnologia
mal utilizada produce. La negociacién encuentra en la tecnologia una herramienta que bien utilizada
asegura la posibilidad de acuerdo. No podemos ser espectadores, la digitalizacién nos ha alcanzado,
seamos sus protagonistas.
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I. Introducciéon

Los seres humanos aprenden desde que na-
cen, paulatinamente adquieren significados
que asocian, relacionan y agrupan en esque-
mas de interpretacion, que orientan su com-
prensién, sus emociones, su comportamiento
en sentidos determinados y en su vida misma.
Coexisten dos formas de aprender: la prime-
ra mas prdctica, tiene relaciéon con la familia y
la vida misma y la segunda, mads tedrica, que se
aprende con la educacién y formacién recibida
durante los afios de estudio que puede obtener
una persona; ambas son construidas, a lo largo
de todala vida.

La pandemia generada por el COVID-19, ha
sido una ensenanza, un desafio e impacto enor-
me que ha tenido que enfrentar el mundo en este
siglo; ha convertido el distanciamiento fisico y el
encierro en el hogar de las personas, en una ne-
cesidad para evitar contagios y esta razdn, ha sig-
nificado descontinuar los sistemas educativos
presenciales, de todos los niveles existentes en la
formacién educacional-universitaria y ademads,
validar una nueva forma de impartir educacién
a distancia que, si bien es cierto, el sistema exis-
te desde hace anos en el mundo educativo, hoy,
se ha transformado junto con la tecnologia, en la
herramienta mas utilizada comunicacionalmen-
te, para la ensefianza-aprendizaje.

Por tanto, el aprendizaje, la formacién y edu-
cacién se relacionan entre la préctica y la teo-
ria, entre intuicién, emociones y razonamiento,
entre circunstancias y situaciones del contexto

(*) Doctora en Ciencias de la Educacién. Méster en
Marketing y gestion comercial. Investigadora y profesora
titular en Docencia universitaria.
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(pandemia) y el desarrollo de estructuras inter-
nas de comprensién y accién, que son la clave
para comprender este proceso. Las personas del
mundo actual crecen, viven saturadas de infor-
macién y rodeadas de incertidumbres dado el
contexto sanitario actual, por lo tanto, el desa-
fio del aprendizaje del ser humano hoy es el te-
ner una formacién que le ayude a dar respuestas
satisfactorias a un sinntimero de interrogantes y
enigmas, que han surgido en el tltimo tiempo.
Se espera ademads, que la formacién recibida y
la experiencia de la vida de los/las actores invo-
lucrados, sirva para comprender la realidad en
que la persona estd inmersa, que sea capaz de
entender la efectividad, dureza de las medidas
destinadas a mitigar el impacto del COVID-19y
que comprenda que variadas preguntas realiza-
das, muchas de ellas hoy, no tienen respuestas
ciertas; lo ideal es que transformen y compren-
dan en un futuro inmediato, que el pensamien-
to, la creatividad, el actuar y la sabiduria, son
elementos entre otros, muy importantes para
convivir con el virus y entender que esté presen-
te en nosotros y no se sabe de sus variables ni
cuéndo terminara.

Retomando el aprendizaje, cabe mencionar
que, la ensenanza recibida por los/las estudian-
tes, no siempre son el desarrollo de habilidades,
sino complejas actividades culturales de los/las
docentes, ajustadas por creencias y habitos que
funcionan en parte por factores, estilos y for-
mas en el aula de clases, sea presencial o remo-
ta, dentro de presiones y apremios del contexto
social. Aprender entonces, supone incrementar
y repensar los saberes que surgen de las expe-
riencias vividas, pensadas y experimentadas por
una persona, para ampliar el horizonte de nue-
vas experiencias y nuevos saberes; dependien-
do también ello, de los cambios profundos que
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se da en diferentes situaciones, pareceres y mo-
dos de actuar de la cultura social en que se esta
inmerso, como en este caso de pandemia.

II. Alcances y contexto

El modelo educativo con que se ha formado a
miles de estudiantes y con el que a su vez, los do-
centes han formado y actualmente forman, es un
marco referencial en el que se encasillan las prac-
ticas pedagdgicas. La problemaética radica en que
en el nuevo contexto, definido por una pandemia
mundial COVID-19 y el cambio abrupto de ense-
nanza presencial a ensefanza remota via tecno-
l6gica, el modelo tradicional, aunque haya tenido
actualizacion y reformas tltimamente, queda ob-
soleto y obliga, a realizar una reingenieria curri-
cular en educacion a todo nivel educativo y tam-
bién en la formacién presencial.

Con relacién a los comentarios anteriores, se
hace necesario presentar algunas directrices so-
bre cémo desarrollar estrategias de educacién
remota, tanto para estudiantes, como para do-
centes, comprendiendo que cualquier proceso
que se proponga, puede cambiar de un momen-
to a otro, dado el contexto de la crisis sanitaria
que se vive actualmente en el pais; es relevan-
te tener presente y estd latente el hecho, que un
alto porcentaje de alumnos/as que avanzan y
egresan del sistema, supuestamente no tienen
los conocimientos fundamentales, aprendizajes
y manejo de las competencias genéricas, para
crecer como personas y enfrentar profesional-
mente, el mundo productivo. Cabe comentar
ademas, que hoy en dia, los docentes experi-
mentan frustraciones, desilusiones y desmoti-
vacién, por el desgaste que tienen con los ho-
rarios, recarga de trabajo, preparaciéon de mate-
rial para el aprendizaje en forma remota que re-
quieren los estudiantes y, por la poca asistencia
que tienen, al exponer, desarrollar sus clases vir-
tualmente y tratar de entregar de la mejor ma-
nera, los contenidos de la materia, entre otros.

IL.1. Desafios del aprendizaje, en tiempos de
pandemia (afio 2021)

II.1.a. Los estudiantes, como actores princi-
pales

La pandemia generada por el COVID-19, se
ha transformado en uno de los mayores desafios

que ha tenido que enfrentar la poblacién mun-
dial, en el siglo XXI, a la fecha.

Es sabido que para evitar la propagacién de la
enfermedad, se hallegado al distanciamiento fi-
sico, lo que ha llevado al cierre (entre otros) de
las entidades educacionales de todo nivel, des-
continuacién de la formacién presencial y los
espacios fisicos de colegios y universidades, se
han tenido que transformar en aulas digitales
para el trabajo remoto. En el contexto, la educa-
cién remota, pas6 a adquirir una gran relevancia
y dejo a la vista, algunos problemas como: bre-
chas relacionadas con el conocimiento, falta de
habilidades tecnolégicas y recursos disponibles,
por parte de la comunidad educacional. Es asi
como, en forma apresurada, hubo que adecuar
el sistema educativo y readecuarlo a los requeri-
mientos tanto de profesores, como el alumnado
a fin de aminorar la problematica detectada, en
todos sus aspectos.

Ante tal problemadtica, el Ministerio de Edu-
cacién de Chile (MINEDUC), rapidamente dio
en parte solucion a la falta de recursos tecnol6-
gicos, entregando a miles de jévenes computa-
dores, colocando y anexando redes de internet
en zonas rurales, gufas de aprendizaje y apo-
yando a los colegios y universidades en varia-
dos requerimientos. Paralelamente solicita a los
profesores y considerando que en la educacién
remota, el estudiante es eminentemente activo
y dado que el desarrollo de una clase virtual se
debe centrar en los alumnos/as, fomentar en el
estudiantado no ser solo receptores de conteni-
dos; idealmente trabajar la autogestion, su pro-
pio proceso de formacidn, y ejercer un adecua-
do aprendizaje. Sugiere ademds, a los/las profe-
sores, desplegar un papel motivador, dindmicoy
significativo en su quehacer pedagégico.

Por otra parte, los/las estudiantes, curiosos
y deseosos por aprender, necesitan tener claro
qué, cudndo y como hacer, aun si la institucién
en la que estd matriculado hubiere redisefiado
los programas, para satisfacer sus necesidades
en tiempos criticos de pandemia. Por lo tanto,
es indispensable que la adecuacién del marco
general de los programas de estudio considere
recursos, estrategias e informacién necesarios,
para que los/las educandos se sientan acom-
panados y asesorados, durante el proceso del
aprendizaje virtual. Este escenario se caracteri-
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za por dar la méxima flexibilidad a los requeri-
mientos del estudiante y potenciar la persona-
lizacion, a fin de satisfacer las nuevas experien-
cias de cada alumno/a; estos equilibrios (flexi-
bilidad y personalizacién), potenciardn el papel
activo durante su proceso de formacién. Mante-
nerles motivados y mostrarles preocupacion, es
una estrategia necesaria en la educacién remo-
ta, ya que, la no participacién presencial en aula
podria llevar consigo, situaciones de aislamien-
to, soledad, que pueden influir negativamente
en el/la estudiante y llevarle al abandono de sus
estudios (desercion).

I1.2. Situacion actual del estudiantado por
efectos de la pandemia

A pesar del esfuerzo y desafios que experi-
mentan los/las profesores, la pandemia ha per-
judicado y desmotivado tanto a estudiantes, do-
centes y a todo actor involucrado en la educa-
cién. Ello ha aumentado la desercién escolar y
universitaria, impactando las actividades aca-
démicas via remota; variados estudios realiza-
dos por diferentes universidades y consultores
demuestran una relacién directa entre asisten-
cia y aumento de desercién escolar-universita-
ria. Dicho escenario implica que solo en el afio
2020, se estima que hubo 81.099 alumnos que
desertaron en edad escolar de diferentes niveles
y esta desercion, podria llegar al 43% en la ac-
tualidad. Para prevenir esta situacién, durante
el ano 2020 el MINEDUC, implement6 medidas
urgentesy de corto plazo, las que fueron presen-
tadas por la Mesa Técnica para la Prevencion de
la Desercion Escolar, entre las cuales se encuen-
tra la extension del Sistema de Alerta Tempra-
na a toda la educacién publica y particular sub-
vencionada; ello significé la disposicién de una
herramienta gratuita que facilita la gestién del
contacto entre las escuelas y sus estudiantes.

A pesar de los esfuerzos y la pronta respuesta
del MINEDUC, diferentes opiniones han surgi-
do sobre el tema, como la del investigador Juan
Pablo Valenzuela: “La desercién escolar tiene
multiples causas, obviamente hay factores fami-
liares y de contexto, atributos individuales, por
ejemplo, la repitencia previa, la dificultad de
aprendizaje, pero también mucho del tema de
las escuelas, es decir, sistemas educativos que
no son inclusivos, no estan orientados a apoyar
con las dificultades particulares que tengan los
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estudiantes” Junto a ello, destaca que para com-
batir la desercion escolar es fundamental contar
con dos elementos: la adhesién que se tiene con
la comunidad educativa y los propésitos per-
sonales de los estudiantes, ambos se han visto
afectados con la desconexién que ha generado
la pandemia (1).

11.3. La crisis aumenta la desercion con relacion
a los/las escolares

El Centro de Investigacion Avanzada en Edu-
cacion (CIAE) de la Universidad de Chile, realiz6
recientemente un estudio a 4912 hogares, donde
se revela que aproximadamente unos 900.000 es-
tudiantes, viven una situaciéon de incertidumbre
y desertan, por ello. E12,5% de los hogares, 90.000
familias, comenta que sus hijos abandonaron sus
estudios, pero siguen matriculados.

Paralelo a esta informacién, cabe comentar
que antes de la pandemia, los estudiantes dedi-
caban aproximadamente 6,18 horas diarias en
clases presenciales y destinaban unos 42 minu-
tos a realizar sus tareas, lo que significaba 7 ho-
ras diarias a la educacién, sin embargo, al cerrar
los colegios, se redujo radical y lamentablemente
este buen hdabito de formacion.

La encuesta revela que actualmente el 1,7% de
los escolares, no destina nada de tiempo a los es-
tudios mientras que el 25,2% dedica 1 hora dia-
ria o menos, a su educacion; estas cifras, llevadas
a la realidad nacional, significan que cerca a los
970.000 estudiantes, estan desconectados de sus
respectivas entidades educacionales. Cabe co-
mentar que estos resultados varfan, dependien-
do del nivel socioeconémico del colegio: mien-
tras el 28% de los estudiantes de colegios muni-
cipales y el 30% de los alumnos/as de colegios
particulares subvencionados gratuitos dedica
menos de un hora a sus estudios, en estudiantes
de colegios particulares pagados, se da la misma
situacién en un 13% vy, cuatro de cada 10 estu-
diantes, dedica mas de 5 horas diarias de estu-
dios para su formacidn.

Cristian Bellei, uno de los autores del estudio
comenta: “[L]a diferencia es aberrante, ya que,
existe un grupo de estudiantes que estudia 200

(1) VALENZUELA, Juan Pablo, Centro de Investigacién
Avanzada en Educacién (CIAE).
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horas anuales con relacién a otro grupo, que suma 800; significa ello que cada vez mds, se amplia la bre-
cha de desigualdad. Por lo tanto, debido ala pandemiay a sus consecuencias en los estudiantes, hay que
repensar el concepto desercidn; estudiar menos de una hora al dia, es aparentemente un abandono a
los estudios escolares’.

Mariana Contreras, también autora del estudio, plantea que “los estudiantes de nivel socio econé-
mico mds bajo, son los que dedican menos horas a las actividades escolares. Muchos de ellos/as no
tienen internet, computadores, tabletas y espacios para estudiar, dificilmente podrdn dedicar tiempo
a sus estudios. A esto hay que agregar que el 53% de las madres apoya en las tareas a los hijos, contra
un 10% de los padres, segiin dato que revel¢ el estudio”.

Figura 1: Horas al dia que los escolares dedican a las actividades educativas

Un cuarto de los estudiantes estudia una hora o menos al dia, equivalentes a mas de 900 mil
alumnos. Expertos advierten que, en la practica, esto es una desercion.
Bl Prescolar (%) Ed. basica (%) Ed. media (%) Bl Totan (35)
55.5
S1.5
47.7
az.a a0
= 37.7
252
21.6 20.3 x
o5 20 17 17 -
Mo le dedica tiempo Una hora Entre dos v Cinco horas
alas actividades o menos cuatro horas o mas

escolares

Equivalentes a...
(cantidad de escolares)

&1.000 1.858.000

Fuente: Estudio realizado por la Universidad de Chile, publicado en el diario La Tercera.
I1.4. Desercion estudiantes universitarios

Varias situaciones afectan la dificil situacién que afecta actualmente a estudiantes universitarios,
considerando que deben cancelar la mensualidad, estudiar remotamente, problemas de conectivi-
dad yla poca preparacion existente, para afrontar las clases a distancia y en forma auténoma.

Un estudio realizado por Yelitza Pena Zerpa (enero 2021), explica que: segun cifras de la Organi-
zacioén de las Naciones Unidas (ONU), la pandemia ha afectado a casi 1600 millones de estudiantes
en mas de 190 paises de todos los continentes, cifra que asciende al 99% en paises de bajo y mediano
ingreso. A su vez, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), alerta sobre las cifras. Millones de j6-
venes abandonaron sus estudios, con una disminucién de la matricula en 25% en diferentes paises
latinoamericanos, a pesar de los respectivos esfuerzos de los gobiernos, por darle continuidad al pro-
ceso de ensefianza aprendizaje universitario.

En tanto, el sistema universitario chileno esta en alto riesgo, comenta el sociélogo Victor Orellana,
del Centro de estudios Nodo XXI; “el sistema de educacién superior, a diferencia de otros del mundo,
depende mucho de los aranceles’, explica. “Los aranceles son una parte importante del financiamien-
to a las instituciones... Esta dificultad es inclemente; de acuerdo con el tltimo termémetro social del
centro de Microdatos de la Facultad de Economia de la Universidad de Chile, 17 de junio 2021, el 31%
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de las personas ha sefialado que algin miembro
de su familia ha perdido su trabajo después del
16 de marzo 2021 de ellos, el 80% es atribuible di-
rectamente a la pandemia y, el 13% a otras cau-
sas. Por lo tanto, las universidades del Consejo
de Rectores estdn recibiendo el 8% menos de los
ingresos proyectados, ello significa una matricu-
la menor en el primer afio, menores ingresos por
baja matricula en cursos superiores, menor in-
greso por desercién y por morosidad, lo que 16-
gicamente, produce una merma importante en
los ingresos de las universidades, tanto estatales,
como privadas.

“Cabe comentar ademas, que el sistema de
educacién superior tenfa muy poca experiencia
respecto ala educacion en linea, solo el 4,41% del
total de los/las matriculados en el afo recién pa-
sado, lo hicieron a través de la modalidad online
‘portal Mi Futuro, se supone que la razén de no
ocupar la plataforma fue el desconocimiento de
su uso, en los/las jévenes.

“En la encuesta Pulso Estudiantil, aplicada re-
cientemente a 2650 estudiantes de educacién su-
perior, de 100 carreras en 15 regiones del pafs, el
60% declara estar insatisfecho con las respuestas
de la Institucién de Educacién Superior frente a
la crisis, mientras que un 47% dice que su Uni-
versidad, se ha preocupado por apoyarles con
los recursos minimos. Transversalmente un 72%,
declara que su relacién con los/las académicos
ha disminuido y el 84% de los recientemente in-
gresados, declara que la modalidad virtual, no ha
beneficiado su aprendizaje, lo que supera el pro-
medio nacional en educacion superior”.

Fuente: Universidad de Chile, uchile.cl.-noticias

IL.5. Educacion remota, su significado y efectos
en el aprendizaje

Se entiende la educaciéon remota, como una
educacion formal, establecida en una entidad
cuyo grupo de aprendizaje no esta fisicamente
pero, se comunica a través de sistemas de tele-
comunicaciones interactivos que conecta a es-
tudiantes, recursos informaticos y docentes. Es
un método educativo en el que el/la alumna, estd
separado fisicamente del docente, pero se inter-
comunican, a través de internet, aparatos como
computadores, tabletas y/o celulares. La infor-
macién y comunicacién puede darse y entregar-
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se de manera independiente o hacer una com-
posicion presencial y a distancia. La ensefianza
aprendizaje remota, debe cumplir con los prop6-
sitos mas importantes de una clase tradicional,
cuales son: la entrega de contenidos, compren-
sién, desarrollo, evaluacién y guia constante, del
tutor/a o facilitador/a. El aprendizaje remoto
versus presencial en aula no debiera tener dife-
rencias significativas, si los mensajes y/o inter-
comunicacién profesor-alumno, se dan correc-
tamente y siempre y cuando, en el marco de los
planes y programas de una asignatura, se hubie-
sen disefiado seglin requerimientos, para opti-
mizar un aprendizaje remoto.

Para un 6ptimo aprendizaje remoto, debe con-
siderarse cuatro componentes bésicos:

a) El primer concepto se basa en que la edu-
cacion a distancia es impartida por una entidad
educacional; elemento que diferencia la educa-
cién remota del autoestudio.

b) El segundo componente de educacién re-
mota, es el concepto de separacién entre pro-
fesor y estudiante, en términos geograficos y de
tiempo. Se hace referencia a que la instruccién se
ofrece alos/las estudiantes y estos acceden a ella,
en aquellos momentos en que les resulte mas c6-
modo; la separacion intelectual de los/las profe-
sores y estudiantes es importante, en esta forma
educativa.

c) El tercer elemento son, las tecnologias de
la informacién y la comunicacién (TIC), repre-
sentan un importantisimo componente de esta
nueva modalidad de aprendizaje; la interaccién
puede ser sincrénica o asincrénica, es decir, pue-
de ser simultdnea o a destiempo. Es ademds, esta
interaccion critica entre las personas, pero no en
el contenido de una asignatura, es decir, los es-
tudiantes tienen la posibilidad de actuar entre
ellos, de practicar el aprendizaje colaborativo y
cooperativo, con los recursos didacticos que se
tenga a disposicién y con su facilitador o tutor. La
interaccién no es lo mas importante sino que, la
disponibilidad paralos/ las educandos, que debe
estar en el momento en que se requiera.

d) Como cuarto componente, tener claro que
la conexidén con estudiantes, recursos y profeso-
res es factible, cuando hay recursos tecnoldgicos
disponibles, que son los que permiten la inter-
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comunicacion entre los actores involucrados en
el aprendizaje, muy relevante es que, tanto los
estudiantes, como los profesores, sean capaces
de transmitir los mensajes con claridad, de ob-
servar, ofr, escuchar correctamente y desarrollar
la clase, en un respeto mutuo, a fin de lograr el
aprendizaje requerido.

I1.6. El docente, en el desafio de la ensefianza
aprendizaje remoto y presencial

El factor més importante en el proceso de en-
senanza aprendizaje, lo constituyen los/las do-
centes. En Chile, aproximadamente un 85% de
ellos, labora en el sistema escolar subvencionado
y el 15% en el sector particular. En 1998, se co-
menz0 a ejecutar proyectos de Mejoramiento de
la Formacidn Inicial de Docentes en 17 univer-
sidades seleccionadas, a fin de poner en précti-
ca, renovar y mejorar el cuerpo académico de las
escuelas, introduciendo curriculums renovados,
para fortalecer en los/las estudiantes de peda-
gogia, el sentido de la misién, desarrollar sélidos
conocimientos y estimular el aprendizaje en sus
alumnos/as, para fomentar en los futuros profe-
sionales que aprender y educar, supone instruir-
se de forma continua durante toda la vida profe-
sional.

La preparacion de los profesionales de la edu-
cacién requiere un cambio de la mirada, de la
cultura y de las précticas que actualmente se
desarrollan en aula, sea presencial o virtual; se
espera que quienes ensefian, sean personas ex-
pertas en sus respectivas areas, comprometidas
y competentes, para predicar con el ejemplo y
motivar a los/las estudiantes, a fin de mantener
la legitimidad del aprendizaje. Es necesario que
docentes/profesores cultiven y gestionen la rela-
cién de confianza, desarrollen acciones y estra-
tegias exitosas para el aprendizaje y motivacién
con sus estudiantes, a fin de evitar la deserciéon y
repitencia, en la que ambas tienen estrecha co-
nexién. Las estrategias de ensefianza aprendi-
zaje, se definen como procedimientos o recur-
sos, utilizados por los/las docentes, para lograr
aprendizajes significativos en los/las estudian-
tes. Primordial para el éxito del desarrollo de las
estrategias, es el trabajo colaborativo y en equipo.
El/la profesor debe seleccionar las estrategias,
de acuerdo con el tema y materia que impar-
te, considerando las competencias y propdsitos
del aprendizaje y contenidos a desarrollar. Entre

las estrategias mads exitosas, hay que destacar el
Aprendizaje colaborativo y cooperativo.

Dadas las circunstancias actuales, las meto-
dologias y sistemas educativos de ensenanza
aprendizaje, estdn pasando por variados proce-
sos de reflexion, transicién y renovacién, que im-
plican indiscutiblemente, un cambio en la ges-
tién académica y rol del/a profesor. Hoy en dia,
las clases en aula remota y/o presenciales, deben
tener como centro de atencion los/las estudian-
tes, a fin de asegurar la participacion activa, de
los educandos. La mirada docente a las estrate-
gias de aprendizaje a desarrollar en aula, deben
pensarse segun los requerimientos del alumno,
cuando se planifica en la ensefianza de conteni-
dos y en la instruccién de estrategias: qué ense-
far y cémo; con la experiencia; Se sabe que con
frecuencia, los/las profesores ensefian muchos
contenidos y pocas técnicas instrumentales, sin
embargo, existe el interés en los/las profesoresy
futuros docentes, de mejorar las competencias
requeridas para el manejo de herramientas me-
todoldgicas y més.

Ya a mediados del siglo XX, W. A. Kelly (1964)
recomienda consejos y principios para un
aprendizaje eficaz “El estudio eficaz supone una
evaluacién de hechos, la elaboracién de juicios,
el razonamiento y la utilizacién del conocimien-
to adquirido, como: Planificar bien el tiempo,
Distribuir el trabajo, Tener condiciones adecua-
das, Sistematizar materiales, Aprender a usar li-
bros de texto, Verificar la preparacién y esforzar-
se por destacar, entre otros”.

Estos consejos toman fuerza, en un contexto
eminentemente acumulativo de conocimientos,
lo que se aprecia en la siguiente afirmacion de
Kelly:

“La orientacion, direccién e instruccién en
el como estudiar, debe tender a la familiaridad
con los mejores conocimientos, a un método
eficiente de conseguirlos y al estimulo del pro-
greso continuo, a lo largo de la vida. Sin embar-
go, estos argumentos se han olvidado y los estu-
diantes, prefieren estudiar de noche, no hacen
resimenesy su ritmo de trabajo/estudio, lo ade-
ciian segun su deseo de rendir. Claro que tam-
bién hay estudiantes que siguen y practican es-
tos consejos hoy en dia”.
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Con relacién a lo anterior, comentan Santos,
Ferndndez, Sales y Nichols (2015), este involu-
cramiento, ofrece un marco de aprendizaje cen-
trado en el estudiante, emula las experiencias de
un lugar de trabajo moderno El aprendizaje ba-
sado en desafios, parte desde el aprendizaje de
experiencias que, se supone que los estudiantes
aprenden mejor, cuando practican abiertamen-
te las actividades requeridas. Las experiencias
adquiridas, ofrecen oportunidades a los estu-
diantes, de aplicar lo que van aprendiendo en
cada situacién problemadtica a la que se enfren-
tan y, son capaces de descubrir en equipo, las
correctas soluciones, dentro del contexto y/o ar-
gumento dado.

En especifico, como lo indica la UNESCO
(2002) el aprendizaje remoto tiene como po-
tencial facilitar una educacion mas centrada en
el estudiante, fortaleciendo el vinculo entre las
instituciones educativas y las organizaciones,
empresas e industrias de la comunidad local,
donde el estudiante se forma de acuerdo con el
contexto que requiere para el desarrollo de su
comunidad.

I1.7. Desafios de la educacion, para el 2021, se-
gun los expertos Claudia Alcaide y Cristian Cele-
dén (mayo, junio 2021)

I1.7.a. Rescatar los aprendizajes del 2020

Hacer un exhaustivo andlisis del afio pasado
y rescatar las herramientas o acciones que fun-
cionaron y dieron resultados positivos al proce-
so de continuidad educativa a distancia.

Cristidn Celedén comenta que gracias a la
suspension presencial de clases, fue posible
apreciar que, a través de la tecnologia, la edu-
cacion se puede desarrollar por medio de mu-
chas plataformas y sistemas, teniendo multiples
oportunidades de progresién en los aprendiza-
jes de los alumnos y alumnas que van maés alla
de la sala de clases.

“Los colegios y las autoridades educativas tie-
nen que lograr que los aprendizajes del 2020
queden. Siempre la innovacién se genera de la
crisis, ya que, ahi es cuando las personas tienen
que buscar soluciones a problemas. En este pe-
riodo de pandemia ha habido muchos procesos
de innovaciones espectaculares por parte de co-
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legios, comunidades y docentes, los que se de-
ben mantener en el futuro’, agrega Celedén.

Fuente: Fundacion Boston Educa, 03/05/2021.
I1.7.b. Formacién docente

A causa de la inesperada suspensién de cla-
ses presenciales, hizo que docentes y asistentes
de la educacién tuvieran que hacer un esfuerzo
monumental por adaptarse a diferentes herra-
mientas digitales a fin de realizar sus clases de
manera remota. Sin embargo, fue fundamental
la formacidn docente y capacitaciones forzosas
que se evidenciaron durante la pandemia.

— Seguin un estudio publicado en octubre de
2020 por el Centro de Investigacién Avanzada
en Educacién (CIAE) de la Universidad de Chile,
entreg6 como resultado que un 73% de los pro-
Jesores chilenos ha aprendido modernas metodo-
logias tras la pandemia y el 90% ha aplicado he-
rramientas nuevas durante la crisis.

Para Cristian Celedon, gracias a las capacita-
ciones que se ha realizado hoy en dia, gran par-
te de los docentes tiene las herramientas basicas
para poder enfrentar un proceso virtual de me-
jor manera que en marzo de 2020. Sin embargo,
recalca que es muy importante ahora mantener,
dentro de lo posible, las formaciones de docen-
tes y profundizarlo cada vez mas.

I1.7.c. Trabajo socioemocional

“El bienestar socioemocional es la base para
un buen aprendizaje”

Es clave para este 2021 ponerle foco al traba-
jo socioemocional tanto de los estudiantes como
también de la familias, docentes y equipos direc-
tivos de los colegios para apoyarlos y entregarles
herramientas que los ayuden a enfrentar de la
mejor manera posible este nuevo afo escolar, ya
sea de manera presencial, virtual o hibrida.

— Segun la consulta ciudadana “Calidad de
la educacion en contexto de pandemia” realiza-
da por la Agencia de Calidad de la Educacién,
la cual se aplicé a apoderados y apoderadas del
pais entre agosto y septiembre del 2020, revela
que el estado socioemocional de los estudiantes
es su principal preocupacion en el actual contex-
to, tiene un 38% de menciones.
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La psicéloga clinica con magister en educa-
cién y Coordinadora del Equipo Multidiscipli-
nario de la Fundacion Boston Educa, Claudia
Alcaide, realiza talleres y programas para el tra-
bajo y apoyo emocional, tanto de los estudian-
tes como de los docentes de la Fundacién y se-
nala que los ambitos més importantes que se
deben trabajar en el drea socioemocional son la
comunicacion, empatia, el autoconocimiento, la
autoestima y herramientas para la resolucion de
conflictos.

— “El nino, nina o joven, tiene que estar bien
emocionalmente, sentirse seguro y acogido en
su entorno para poder avanzar en sus aprendi-
zajes. El trabajo socioemocional debe ir de la
mano con el proceso de ensefianza y, para ello,
los docentes deben generar un vinculo con los
estudiantes y permitirles que se expresen, que
digan cémo se sienten y escucharlos, al escu-
char al niflo/a ya estd bajando esa ansiedad o
angustia’; anade Claudia.

Por su parte, Cristidn Celedén recomienda
hacer preguntas dentro de los espacios de for-
macién, ya que esto, ademds de permitir saber
c6mo va el proceso de ensenanza indica cémo
estdn emocionalmente los estudiantes:

— “Todo acto o respuesta que recibamos es
informacién ya que, por ejemplo, quienes no
contestan o tienen una participacién muy baja
nos indica que algo esta pasando con ese nifio o
nina y debemos ponerle foco’; agrega.

Durante febrero de este ano Claudia Alcaide
realizé un taller de “Retorno Emocional Segu-
ro” a todos los docentes y miembros del equipo
directivo de la red de colegios de la Fundacién
Boston Educa, en donde capacité a los profeso-
res y profesoras sobre la importancia de su pro-
pio autocuidado y bienestar para poder realizar
instancias de aprendizajes enriquecedores: “Los
docentes deben saber que son referentes para
los estudiantes y mas alla de lo que ensefian con
su discurso, deben educar mediante la accion”.

I1.7.d. Transformacion digital

La tecnologia ha sido una herramienta funda-
mental para mantener los procesos educativos.
Tras un ano de pandemia es esencial consolidar
y proyectar la transformacion digital:

“Estamos en un punto de no retorno, donde
los que entiendan que la tecnologia en un mun-
do globalizado y de innovacién llegé para que-
darse, son los que van a sobrevivir. Sin embargo,
la crisis nos ensefid que la tecnologia y las in-
novaciones digitales aplicadas en la educacién
pueden ser protagonistas, y cuando lo son, en-
trega a los alumnos/as un proceso mas légico
ya que, el estudiante estd mas sometido a inte-
ractuar con mecanismos tecnoldgicos, y asf es
como también, los docentes se fueron dando
cuenta que esta herramienta puede ser protago-
nista del proceso ya que, motiva y engancha al
estudiante” (Cristidan Celed6n).

Después de un ano de la suspension de clases
presenciales y el uso de nuevas tecnologias para
mantener los procesos de aprendizaje a distan-
cia, dan cuenta del alcance positivo que puede
tener la tecnologia cuando se involucra en el pro-
ceso formativo.

Fuente: Fundacién Boston Educa, mayo 2021.
III. Algunas reflexiones

EIMINEDUC Yy Entidades vinculadas a la edu-
cacion no tan solo de Chile, sino que del mundo
entero, ante tal emergencia, han hecho un gran
esfuerzo para cumplir a cabalidad sus funciones
y dar continuidad al proceso ensefianza apren-
dizaje segun esté estipulado, en los programas
de estudio de cada uno de los paises afectados
por la pandemia.

La emergencia sanitaria, ha obligado a re-
flexionar, considerar y aceptar la vertiginosidad
del cambio y apreciar en terreno, que la edu-
cacion, cualquiera sea su nivel, debe estar en
constante cambio y adaptarse a los reales re-
querimientos de la realidad. Si bien es cierto, en
el pais por afos se ha estado implementando,
actualizando y realizando una serie de reformas
en educacién acorde a los requerimientos del
mundo actual, la situacién pandémica aceler6
los procesos y no hubo tiempo, para realizar los
cambios educacionales-tecnoldgicos y sociales
en estudio o planificados con anterioridad. La
situacién entonces vista de esa manera, logré
que expertos y actores involucrados en la edu-
cacién y en forma urgente, revisaran los aspec-
tos curriculares, metodologias y evaluaciones
de la ensefianza aprendizaje remota y presen-
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cial, para lograr con ello, aunque parcialmen-
te, dar satisfaccion a los millones de estudiantes
del pais, en forma inmediata y teniendo presen-
te, que en algiin momento, se volvera a clases en
forma paulatina, presencial e hibridamente.

Junto a lo anterior, también habrd que revi-
sar y cambiar algunas estrategias obsoletas, que
tengan una mirada cortoplacista, de mediano y
largo plazo, a fin de tener respuestas flexibles,
inclusivas, que se adapten a las necesidades del
entorno y sean, estas nuevas variables estraté-
gicas, capaces de evaluar el impacto, los resul-
tados que se obtengan y complacer tanto al es-
tudiantado, docentes y comunidad toda, con un
nuevo compromiso, responsabilidad, concien-
ciay quehacer educacional del pais.

Es de esperar que la emergencia aminore
pronto, se estabilice y puedan los/las estudian-
tes regresar cuanto antes a clases presenciales.
Les asegure el Estado de Chile, a nifios/as y j6-
venes que no estardn expuestos a ningun tipo
de vulneracién de derechos y que no correrdan
riesgos de salud. Que recibiran nuevas practicas
educativas, nuevos desafios, formas de pensar,
de actuar y los docentes seran capaces de de-
sarrollarles mentalidad positiva y les entreguen
una educacién de calidad.
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I. Introducciéon

El presente trabajo tiende a visualizar la es-
tructuracién de la realidad individual y colec-
tiva de los/as trabajadores/as de la Comunidad
LGBTQ+. Al comenzar a analizar este trabajo se
ve prejuicios y actos discriminatorios contra les-
bianas, gays y bisexuales, trans como resultado
de una produccién social de subjetividades que
privilegia a la heterosexualidad por sobre otras
elecciones afectivo-sexuales disidentes a dicho
modelo.

Estas valoraciones desiguales respecto de las
orientaciones sexuales de las personas pueden
favorecer la aparicién de situaciones de discri-
minacién en los espacios laborales, con los efec-
tos negativos concomitantes sobre la salud los/
as trabajadores/as. Ello es asi ya que, en el ima-
ginario social de la comunidad LGBTQ+ no fi-
gura ocupando empleos estables o teniendo ac-
ceso a estudios universitarios, sino que al con-
trario se las piensa como destinadas al trabajo
sexual, a ser bailarinas o dedicarse al estilismo,
y si bien es verdad que gran parte de la comuni-
dad se ganan la vida realizando estas activida-
des en gran medida se debe a la discriminacién
laboral.

Este trabajo tiene como objetivo analizar este
grupo especifico de trabajadoras del colectivo
LGBTQ+ a efecto de poder visualizar su realidad
en la provincia de Jujuy a partir de una investi-
gacion, un andlisis de su normativa y un compa-

rendo con diversos casos que se presentaron en
argentina. Se propone, desde una perspectiva
critica, visibilizar y promover la construccién de
condiciones y medioambientes de trabajo salu-
dables, atendiendo a las especificidades de las
personas del colectivo.

II. Instrumentos internacionales

La Republica Argentina se comprometié a
través de diversos instrumentos internaciona-
les de proteccién de los derechos humanos, de
respetar y garantizar a todos los seres huma-
nos en igualdad y en liberta de ejercer todos los
derechos y libertades, sin distincién alguna de
etnia, raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacio-
nal o social, posiciéon econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion. En igual sentido tam-
bién lo hicieron el Sistema Universal de Protec-
cién de los Derechos Humanos y en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos al consi-
derar que la identidad de género y su expresion,
asi como también la orientacion sexual, consti-
tuyen categorias prohibidas de discriminacion.

En noviembre de 2017 la Opinién Consultiva
N° 24 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dijo que “la orientacién sexual y la
identidad de género, asi como la expresién de
género son categorias protegidas por la Con-
venciéon” y que “en consecuencia, su reconoci-
miento por parte del Estado resulta de vital im-
portancia para garantizar el pleno goce de los
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derechos humanos de las personas transgéne-
ro, incluyendo la proteccién contra la violen-
cia, tortura, malos tratos, derecho ala salud, a la
educacién, empleo, vivienda, acceso a la seguri-
dad social, asi como el derecho a la libertad de
expresion, y de asociacién”

En 2018 la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, recomendé a los Estados el
desarrollo de “estrategias coordinadas de forma
intersectorial, articulando temas con base en
multiples factores, tales como educacidn, tra-
bajo y seguridad social, alimentacién, vivienda
y salud, orientadas a garantizar la participacién
democréticay el empoderamiento de las perso-
nas LGBTTI".

III. Argentina

En la Argentina, el Experto Independiente so-
bre Orientacién Sexual e Identidad de Géne-
ro de las Naciones Unidas, en el ano 2017, re-
comendd: “.. En el ambito de los programas y
précticas, las autoridades, en colaboracién con
otros agentes, deberia: (...) b) Adoptar una serie
de medidas intersectoriales para aplicar la Ley
de Identidad de Género y mejorar el acceso a la
educacion, la atencion de la salud, el empleo, la
vivienda, el crédito, las becas y otras oportuni-
dades, incluidas modalidades alternativas de
trabajo y empleo para las mujeres transgénero”.

Asi también la Ley 26.743 y sus decs. regls.
1007/2012 y 903/2015 reconocieron el derecho
de toda persona a su identidad de género y a de-
sarrollarse libremente.

Si bien ya existe en la Argentina una Ley Mar-
co 25.164 de Regulacién de Empleo Publico Na-
cional, esta no se aplica conforme a los instru-
mentos internacionales suscriptos por el Esta-
do, asi como también, las observaciones y reco-
mendaciones de los érganos de control del Sis-
tema Universal de Proteccién de los Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, convirtiendo
alaLey Marco en un obstaculo mas para las per-
sonas travestis, transexuales y transgénero para
que ejerzan su derecho al trabajo en igualdad
de condiciones ya que, no existe un control de
constitucionalidad y de convencionalidad.
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Por ello, es que a través del dec. 721/2020 se
estableci6 el Cupo Laboral Travesti Trans en el
sector publico, que garantiza un minimo del 1%
de la totalidad de cargos y contratos para per-
sonas travestis, transexuales y transgénero. Por
lo que el decreto para asegurar el cumplimien-
to del Cupo Laboral Travesti Trans, se hard una
reserva de puestos de trabajo, en cualquiera de
las modalidades de contratacién, que podrdn
ser alcanzados por travestis y trans, sin ser re-
quisito que hayan realizado o no la rectificacién
registral del sexo y el cambio de nombre de pila
e imagen en su DNIL.

Existe desde mucho tiempo una desigualdad
sistemdatica que compromete a las personas
trans llevandolas a la exclusién y a la discrimi-
nacién. Esta es una realidad y que el estado de-
beria comprometerse mds y sancionar una ley
para dar més fuerza y cumplir con los objetivos
de dicho decreto.

El cupo laboral trans es un gran paso y muy
importante ya que, histéricamente la colectivi-
dad siempre ha tenido este tipo de exclusiones,
en el &mbito educativo fue uno de ellos por lo
que lo que su futuro ya practicamente no existia,
y por ende, no podian lograr un trabajo formal
y estable. Garantizar este piso minimo seria un
logro importantisimo ya que, se estaria trans-
formando un patrén que la misma sociedad ha
construido y que ha llevado a la colectividad a
la criminalizacién y a la estigmatizacién perma-
nente.

El decreto también debe garantizar que las
personas aspirantes a los puestos de trabajo
puedan completar sus estudios, en los casos que
los tengan incompletos, de modo de cumplir
con la normativa vigente en el empleo publico
en materia de formacién educativa obligatoria.
Es importantisimo esto porque esto es igualdad
de derechos y plasmado en la realidad seria de
mucha importancia.

IV. Discriminacion

En Argentina existe una institucién denomi-
nada Oficina de Asesoramiento sobre Violencia
laboral (OAVL) que tiene por fin brindar aseso-
ramiento a empresas, cimaras empresarias, sin-
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dicatos, y recibir denuncias de acoso laboral (1).
El tratamiento que da a la cuestién es amplio, y
por tanto, abarcativo de la violencia de género y
violencia psicoldgica en general.

La OAVL ha publicado un Modelo de “Pro-
tocolo para la prevencién de la violencia labo-
ral en organizaciones internacionales”(2). La
ley 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres
contempla los diversos tipos de violencia con-
tra la mujer, y uno de los casos es el de la “vio-
lencia laboral’; art. 6°, inc. ¢): “c) Violencia labo-
ral contra las mujeres: aquella que discrimina a
las mujeres en los &mbitos de trabajo ptublicos o
privados y que obstaculiza su acceso al empleo,
contratacién, ascenso, estabilidad o permanen-
cia en el mismo, exigiendo requisitos sobre es-
tado civil, maternidad, edad, apariencia fisica
o la realizacién de test de embarazo. Constitu-
ye también violencia contra las mujeres en el
4dmbito laboral quebrantar el derecho de igual
remuneracién por igual tarea o funcién. Asi-
mismo, incluye el hostigamiento psicoldgico en
forma sistematica sobre una determinada traba-
jadora con el fin de lograr su exclusién laboral”.

Rige también la Convencién OIT 111 sobre
Discriminacién (empleo u ocupacién) de 1958
[11] cuyo art. 1° define en qué consiste la discri-
minacién (cualquier distincién, exclusion o pre-
ferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinidn politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular o al-
terar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo yla ocupacién;... los términos empleo
y ocupacién incluyen tanto el acceso a los me-
dios de formacién profesional y la admisién en
el empleo y en las diversas ocupaciones como
también las condiciones de trabajo), la cual es
una importante herramienta a los fines de recla-
mar en casos de acoso u hostigamiento produci-
do sobre el empleado o la empleada.

El art. 75 de la Ley de Contrato de Trabajo, con
la obligacién de seguridad y prevision en cabeza
de la parte empleadora, la cual abarca también
la salud fisica y psicolégica del trabajador. Con
base en esta norma, en numerosos fallos judi-

(1) https://www.argentina.gob.ar/trabajo/oavl Creada
por res. MTEySS 5/2007.

(2) https://www.argentina.gob.ar/trabajo/oavl Creada
por res. MTEySS 5/2007.

ciales, se ha declarado que las entidades patro-
nales tienen la obligacién de crear y mantener
un clima empresarial que no sea nocivo a la sa-
lud psicolégica del o la trabajadora. Para todo
el pafs, constituye un importante precedente
en materia procedimental y probatoria (aun-
que referido a un tema mds amplio, el de la dis-
criminacion), el fallo “Pellicori c. CPACF” de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argen-
tina. En este caso, la Corte Suprema afirmo que
los derechos esenciales de la persona humana
cuentan con las garantias indispensables para
su existencia y plenitud, correspondiendo “a los
jueces el deber de asegurarlas” En el fallo, la CS
refirié a la preocupacién internacional por las
garantias o recursos de proteccién de los dere-
chos humanos, ya iniciada por la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, se vio acrecentada por la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y, entre otros tra-
tados con jerarquia constitucional, por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; la Convencion Internacio-
nal sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, y la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. Todos ellos apun-
tando, expresa o implicitamente, a recursos do-
tados, entre otros recaudos, de “efectividad”. “En
tales condiciones, a modo de conclusién, resul-
ta suficiente para la parte que afirma ser victima
de un acto discriminatorio, con la acreditacién
de hechos que, prima facie evaluados, se pre-
senten idéneos para inducir su existencia, caso
en el cual corresponderd al demandado a quien
se reprocha la comisién del trato impugnado, la
prueba de que este tuvo como causa un moti-
vo objetivo y razonable ajeno a toda discrimi-
nacién” 2.3.2. A nivel de las provincias, munici-
pios y CABA: El problema que se plantea en Ar-
gentina es que todo lo referido al Acoso Laboral
como regla general deberia ser legislado por el
Congreso Nacional, puesto que constituye nor-
ma sustantiva, accesoria de la Ley de Contrato
de Trabajo. Ello todavia es una “deuda” de nues-
tro sistema laboral nacional. En cambio, exis-
ten actualmente normas mucho mds avanzadas
en esta materia, en las Provincias, pero para el
Derecho administrativo de cada Gobernacién
o Municipalidad, puesto que es el area en que
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las legislaturas locales tienen competencia. Y no
aplican alarelacién laboral de derecho privado.
Por ejemplo: La ley 1225 de 2004 de CABA que
en su art. 1° bis establece que “se entiende por
violencia laboral las acciones y omisiones de
personas o grupo de personas que, en ocasiéon
del ambito o relacién laboral, en forma sistema-
ticay recurrente, atenten contra la dignidad, in-
tegridad fisica, sexual, psicoldgica y/o social de
un trabajador/a, mediante acoso sexual, abu-
sos, abuso de poder, ataques, amenazas, intimi-
dacién, amedrentamiento, inequidad salarial,
trato discriminatorio, maltrato fisico, psicolé-
gico y/o social. Se considerard que la violencia
laboral reviste especial gravedad cuando la vic-
tima se encuentre en una situacion de particu-
lar vulnerabilidad, por razén de su edad, estado
de salud, inferioridad jerarquica, u otra condi-
cién andloga” Y en el art. 3¢ realiza una enume-
racion de posibles conductas propias del aco-
so: Art. 3°.- Maltrato Psiquico y Social: Se en-
tiende por maltrato psiquico y social contra el
trabajador/a, a la hostilidad continua y repetida
en forma de insulto, hostigamiento psicolégico,
uso deliberado del poder, abuso verbal, intimi-
dacién desprecio y critica. Se define con carac-
ter enunciativo como maltrato psiquico y social
a las siguientes acciones ejercidas contra el/la
trabajador/a: Bloquear constantemente sus ini-
ciativas de interaccién generando aislamiento.
Cambiar de oficina, lugar habitual de trabajo
con &nimo de separarlo/a de sus companeros/
as o colaboradores/as mds cercanos/as. Prohi-
bir a los empleados/as que hablen con él/ella.
Obligarlo/a a ejecutar tareas denigrantes para
su dignidad personal. Juzgar de manera ofensi-
va su desempeiio en la organizacién. Asignarle
misiones sin sentido, innecesarias, con la inten-
cién de humillar. Encargarle trabajo imposible
de realizar, o tareas que estén manifiestamente
por encima o por debajo de su preparacién y de
las exigencias del cargo que ocupe, o no asignar-
le tarea alguna. Obstaculizar o imposibilitar la
ejecucion de una actividad, u ocultar las herra-
mientas necesarias para concretar una tarea ati-
nente a su puesto. Promover su hostigamiento
psicoldgico. Amenazarlo/a repetidamente con
despido infundado. Privarlo/a de informacién
util para desempenar su tarea o ejercer sus de-
rechos. Obstaculizar y/o imposibilitar el ascen-
so del empleado/a de manera infundaday/o ar-
bitraria. Extender el horario laboral, inclusive
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mediante habilitacién de dia y hora, por moti-
vos infundados y/o arbitrarios. Gritar, insultar o
tratar de manera ofensiva al personal de inferior
jerarquia. Negar cursos de capacitacién o actua-
lizacién que son concedidos a otros empleados
en situaciones similares. Negar en forma injus-
tificada y repetida permisos a los que tiene de-
recho. Crear dificultades cotidianas que dificul-
ten o imposibiliten el normal desempeno. Efec-
tuar amenazas de acudir a la fuerza fisica. Asi
también, hay normas sobre el acoso laboral en
las siguientes provincias, y siempre referido al
acoso en entornos de relaciones laborales ad-
ministrativas: Provincia de Buenos Aires: Ley
13.168/2004, Ley 14.040/2009, dec. 2032/2009.
Provincia de Corrientes: Constitucion de la
provincia, Reforma 2007. Provincia de Entre
Rios: Ley 9671/2006. Provincia de San Juan: Ley
7939/2008; Ley 7961; dec. 408/2010. Provincia
de San Luis: Ley 1-0678. Dec. 3890/2009. Pro-
vincia de Santa Fe: ley 12.434. Dec. 1040/2007
(Reglamentacién). Provincia de Tucuman: Ley
7232. Municipalidad de Mor6én - Ordenanza
8723/2006.

V. ;Qué es la discriminacién?

El art. 14 bis de nuestra CN establece la “pro-
teccion contra el despido arbitrario” . Sobre este
cimiento constitucional se basan las normas la-
borales que disponen el principio de Conserva-
cién del empleo, el caracter presunto de relacién
de trabajo permanente, y el concepto de que la
parte empleadora no puede sin mds despren-
derse del trabajador, una vez transcurrido el pe-
riodo de prueba. Con estos principios, entonces,
todo despido origina un movimiento legal en
pos de la necesidad de indemnizar, compensar
el dafo causado con la terminacién del contra-
to. Laley no ampara el despido sino todo lo con-
trario. Ahora bien: si al hecho mismo del despi-
do le agregamos la circunstancia de que el em-
pleador tome a un trabajador particularmente,
seleccionandolo entre tantos otros, solo porque
tiene determinadas caracteristicas (origen étni-
co, religién, aspecto, cuestiones de salud, géne-
ro) o porque ha actuado defendiendo derechos
gremiales, a la ilegitimidad inicial se le agrega
una segunda, consistente en la discriminacién
que ejerce sobre el trabajador en el acto del
despido. Este despido no puede ser tratado de
la misma manera que un despido comun (que
puede compensarse con la indemnizacién tasa-
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da propia del art. 245, LCT) sino que recibe un
reproche més profundo de la norma y por tan-
to, origina una obligacién econémica diferente
y ampliada. Este serfa el caso del despido discri-
minatorio. La OIT considera como “discrimina-
ci6n” “a cualquier distincion, exclusién o pre-
ferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinién politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular o al-
terar la igualdad entre las personas” (Convenio
111 OIT rat. por ley 17.677). La Ley 25.392 expre-
sa que “quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja o de algtin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los dere-
chos y garantias fundamentales reconocidos en
la Constitucién Nacional, serd obligado, a pe-
dido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacién y a re-
parar el dafno moral y material ocasionados. ‘A
los efectos del presente articulo se consideraran
particularmente los actos u omisiones discrimi-
natorios determinados por motivos tales como
raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinién
politica o gremial, sexo, posicién econdmica,
condicion social o caracteres fisicos’” (el entre-
comillado interno me pertenece) La primera
“nocién moderna” de discriminacién fue expre-
sada en el art. 2° de la Declaracién Universal de
los DD.HH. (1948) que dispuso: “1. Toda perso-
na tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracién, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién poli-
tica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién” III. Tratamiento normati-
vo y convencional. La temdtica de la discrimi-
nacion recibe regulacién convencional, cons-
titucional y legal: - Resolucién de la Asamblea
General de la OEA sobre Derechos Humanos,
orientacién sexual e identidad de género, AG/
RES. 2435 (XXXVIII-0/08) [4] Afio 2008, 38avo
periodo de la Asamblea Gral. de OEA. - Princi-
pios de Yogyakarta, sobre la aplicacién de legis-
lacién internacional de DD.HH. en relacién con
orientacidon sexual e identidad de género [5]:
“Todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos. Todos los derechos
humanos son universales, complementarios,
indivisibles e interdependientes. La orientacién
sexual y la identidad de género son esenciales
para la dignidad y la humanidad de toda perso-
na y no deben ser motivo de discriminacién o

abuso” 29 principios presentados ante el Con-
sejo de los Derechos Humanos de la ONU en
Ginebra, 2007 - Declaracién sobre Eliminacion
de toda forma de Intolerancia y Discrimina-
ci6n fundadas en la religion o las convicciones
(Naciones Unidas, 1981); - Declaracién sobre
la Raza y los Prejuicios Raciales (Unesco, 1978);
- Declaracién de los Derechos del Retrasado
Mental (Naciones Unidas, 1971), - Convenio so-
bre Relaciones de Trabajo en la Administracién
Publica (OIT 1978), que protege especialmente
contra la discriminacion sindical; - Convenio de
la OIT sobre el Trabajo de Mujeres (Convenio
100 ratificado por dec.-ley 11.595/1956) - Con-
venio OIT 111 sobre la Discriminacién (empleo
y ocupacién), 1958. - La Declaracién Sociolabo-
ral del Mercosur, de 1998, Arts. 1° y 2°.- Cons-
titucién Nacional Art. 16 Principio de igualdad
ante la Ley. - Constitucién Nacional Art. 14 bis.
Igual remuneracién por igual tarea. - Constitu-
cién Nacional, art. 37: Igualdad real de oportu-
nidades entre varones y mujeres para el acceso
a cargos electivos y partidarios, garantizada por
acciones positivas. - Convencién sobre Elimina-
cién de todas Formas de Discriminacién contra
la Mujer —ratificada por Argentina— ley 23.179.
- Convencién contra la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién Racial. Art. 2°. -
Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (Pacto de San José de Costa Rica, 1969), art.
1o: “.. sin discriminacién alguna por raza, color,
sexo, idioma, religion. etc. (igual a la Declara-
cién Universal de 1948)” - Declaracién Socio-
laboral del Mercosur, que establece el principio
de no discriminacién en su art. 1° - Ley 23.592
(1985) la cual persigue las practicas discrimi-
natorias. - Arts. 17 y 81, LCT. prohibe cualquier
tipo de discriminacién entre los trabajadores
por motivo de sexo, raza, nacionalidad, religio-
sos, politicos, gremiales o de edad. - Art. 172,
LCT. No se pueden consagrar en las convencio-
nes colectivas de trabajo o en reglamentaciones
autorizadas ninguna clase de discriminacién en
el empleo fundada en el sexo o estado civil de la
mujer. - Art. 73, LCT, impide al empleador obli-
gar al trabajador a manifestar sus opiniones po-
liticas, religiosas y sindicales.

VI. INADI

Por medio de la ley 24.515 se cre6 el “INADI,
Instituto Nacional contra la Discriminacién, Xe-
nofobia y Racismo” (julio de 1995), como un
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Ente descentralizado del Poder Ejecutivo Na-
cional, y en la 6rbita del Ministerio de Derechos
Humanos. Este instituto tiene por objeto ela-
borar politicas nacionales y medidas concretas
para combatir la discriminacién, la xenofobia y
el racismo, impulsando y llevando a cabo accio-
nes a tal fin. Entre sus funciones se encuentra la
de actuar como organismo de aplicacién de la
presente ley, velando por su cumplimiento y la
consecucion de sus objetivos, a través del andli-
sis de la realidad nacional en materia de discri-
minacién, xenofobia y racismo y la elaboracién
de informes y propuestas con respecto a dichos
temas; difundir los principios normados por la
Ley 23.592; disenar e impulsar campanas edu-
cativas; mantener actualizada la informacién
sobre el Derecho Internacional y extranjero en
materia de discriminacién; recibir y centrali-
zar denuncias sobre conductas discriminato-
rias, xenofébicas o racistas y llevar un registro
de ellas; brindar un servicio de asesoramiento
integral y gratuito para personas o grupos dis-
criminados; celebrar convenios con organismos
y/o entidades publicas o privadas, naciona-
les o internacionales, a efectos de propender a
dar cabal cumplimiento a los objetivos asigna-
dos a este Instituto. E1 INADI esta dirigido por
un Directorio y un Consejo Asesor consultivo,
pero tiene su sede en Buenos Aires (con algunas
delegaciones en el interior). “En otro orden: El
convenio 158 OIT que adn no fue ratificado por
Argentina’, sobre terminacién de la relacién de
trabajo por iniciativa del empleador (1982). Es-
tablece que no se puede poner fin a una relacién
laboral (art. 5°) por la afiliacién a un sindicato,
por ser candidato, por presentar una queja o
participar en un procedimiento, por raza, sexo,
color, estado civil, ascendencia nacional o so-
cial; por la ausencia del trabajo durante la licen-
cia de maternidad.

ElINADI present6 en 2019 junto con la Univer-
sidad de Jujuy un Mapa de Discriminacion (3):

La Provincia de Jujuy, segtin los datos cenales
disponibles en la Direccién Provincial de Pla-
neamiento, Estadistica y Censos de la Provincia
de Jujuy, tiene una poblacién de 673.307 habi-
tantes, con una variacion intercensal absoluta
entre 2001-2010 de 61.419 habitantes. La po-

(3) http://www.inadi.gob.ar/mapa-discriminacion/
documentos/mapa-jujuy.pdf.
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blacién estd distribuida en 329.990 varones y
343.317 mujeres.

Con relacién a si los jujenos que vivieron he-
chos discriminantes, de cada diez jujenos cua-
tro senalaron que se han sentido discriminado
en alguna oportunidad.

Los motivos de la discriminacién de los juje-
nos que lo sufrieron alguna vez, se reconoce
cada diez jujenos, casi dos fueron discrimina-
dos por su nivel socioeconémico, casi uno por
su color de piel, uno por su aspecto fisico, casi
uno por nacionalidad, o por ser inmigrante, casi
uno por su vestimenta, casi uno por otro, casi
uno por obesidad, casi 1 por ser mujer y por
otras cuestiones presentadas que fueron men-
cionadas por menos del 5% de las personas en-
cuestadas.

En cuanto a minorias sexuales, cada diez juje-
nos casi siete de las personas opinaron que se
las discrimina entre mucho y bastante en la Ar-
gentina y cinco que se las discrimina entre mu-
cho y bastante en su localidad.

En cuanto a las personas con VIH-sida, que
cada diez jujenos, siete opinaron que se discri-
mina entre mucho y bastante en la Argentina y
cinco opinaron que se las discrimina entre mu-
cho y bastante en su localidad.

VII. La no discriminaciéon como consecuen-
cia del derecho ala igualdad

La discriminacién supone una negacién de
la aplicacion del principio de igualdad en cual-
quiera de sus aspectos o manifestaciones: igual-
dad ante la ley, de trato o de oportunidades (4).
El principio insito en la Ley de Contrato de Tra-
bajo es que el factor humano merece tanto res-
peto, como el capital invertido. El trabajador tie-
ne una dignidad que proviene del hecho de ser
persona humana (5). Se trata de respeto y con-
sideraciéon que se le debe a todo habitante del

(4) Miguel Rodriguez Pifiero en su andlisis sobre la
Igualdad de Trato manifiesta que “Discriminacion signi-
fica asi un trato diferenciado y perjudicial contra deter-
minadas personas o grupos’.

(5) GRISOLIA, Julio A., “Tratado de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social’; Ed. La Ley, Buenos Aires,
2017, 22 ed., t. 111, p. 2054.
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pais, sin distincién Se trata de un deber/derecho
que parte del principio de igualdad ante la ley,
consagrado en el art. 16 de la Nacional. La CS
ha sefnalado que la garantia de igualdad ante la
ley radica en consagrar un trato legal igualitario
a quienes se hallan en una razonable igualdad
de circunstancias, lo cual no impide que el le-
gislador contemple en forma distinta situacio-
nes que se consideren diferentes, en tanto las
distinciones no se formulen con criterios arbi-
trarios, o de indebido favor o disfavor, privile-
gio o inferioridad personal o de clase o de ile-
gitima persecucion (6). El principio en juego es
que el ser humano debe ser tratado de acuerdo
con los méritos personales y no seguin su per-
tenencia a un grupo objeto de prejuicio; el tra-
bajador no debe ser victima de discriminacién
en el trabajo por antipatias personales, aspectos
externos, o motivos arbitrarios ajenos a la pres-
tacion de servicio. Se debe respetar su dignidad,
consagrada en los arts. 17y 81, LCT, como tam-
bién arts. 70 a 73, LCT. En realidad el derecho
a no ser discriminado es un derecho constitu-
cional general, un derecho fundamental, atri-
buido a todos los habitantes; ejercitado en el
seno de una relacién laboral por personas que
son trabajadores, se convierte en un derecho la-
boral fundamental por razén de los sujetos. La
nocion de igualdad (y por ende, el derecho a no
ser discriminado) se desprende de la naturaleza
del género humano y es inseparable de la digni-
dad esencial de la persona, frente a la cual serfa
incompatible toda situacién que considere a un
grupo inferior o superior.

VIIL La discriminacidn del trabajador en la
etapa precontractual

El principio de no discriminacién no solo rige
durante la relacion laboral o al momento de su
terminacion, sino también en la etapa previa a
la contratacién misma del trabajador.

1. Avisos de puestos de trabajo (7): A veces la
discriminacién parte desde el anuncio mismo
del puesto de Trabajo. En este sentido, se puede
citar el caso de Canad4, en que se ha dictado el
Human Rights Code que dispone, para los anun-

(6) CS, fallo “Guida, Liliana c. PEN empleo publico’, Fa-
llos 313:1513, consid. 57 y sus citas, del 02/06/2000 cit. en
GRISOLIA, Julio A., ob. cit., p. 2054.

(7) GRISOLIA, ob. cit., p. 2065.

cios de puestos de trabajo: - Publicacién dis-
criminatoria: Una persona no puede publicar o
provocar que se publique, ninguna afirmacion,
noticia, signo, simbolo o emblema que repre-
sente una discriminacién o intencién de discri-
minar a una persona o grupo, o exponer a una
persona, grupo o clase a odio o enojo. Las perso-
nas no deben publicar o causar que se publique,
un aviso en relacién con un trabajo o posible
empleo, que exprese limitacién, especificacién
o preferencia en cuanto a raza, color, ancestros,
lugar de origen, creencia politica, religion, esta-
do civil o familiar, discapacidad fisica o mental,
sexo, orientacion sexual, identidad o expresiéon
de género, o edad, a menos que la limitacion,
especificacién o preferencia estén basados de
buena fe en un requerimiento ocupacional ver-
dadero.

En Argentina, mediante res. 270/2015 el Mi-
nisterio de Trabajo Empleo y Seguridad Social
dispuso, en su art. 1°, que el Ministerio de Tra-
bajo Empleo y Seguridad Social “promoverd que
las Oficinas de la Red de Servicios de Empleo
asuman el compromiso expreso de no suminis-
trar datos que pudieran ser motivo de discrimi-
nacion de los y las postulantes por parte de em-
pleadores y empleadoras, aun cuando se conta-
ra con el consentimiento expreso del titular” Y
que los convenios que celebre dicho Ministerio
con organismos provinciales o municipales, o
con entidades sin fines de lucro incluirédn el si-
guiente texto: “Ambas partes se comprometen
a no requerir, ni suministrar datos personales
que revelen origen racial o étnico, opiniones
politicas o sindicales, convicciones religiosas,
filoséficas o morales, o informacién referente a
la salud o a la vida sexual de los trabajadores y
trabajadoras postulantes a un empleo o curso
de capacitacién” Ya saliendo del &mbito mis-
mo de la actuacién del Ministerio, se dispone
de manera genérica que las “ofertas de empleo
no podran contener restricciones por motivos
tales como raza, etnia, religiéon, nacionalidad,
ideologia, opinién politica o gremial, sexo, gé-
nero, posicién econémica, condicién social, ca-
racteres fisicos, discapacidad, residencia o res-
ponsabilidades familiares” (art. 3°).

Se establece que como etapa precontractual,
en los estudios médicos, la parte patronal no
puede exigir que el trabajador se realice los es-
tudios de VIH/sida. No lo pueden exigir, y ello
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podria originar conforme esta resolucién, una
denuncia por discriminaciéon. Lamentablemen-
te esta resolucién es como una expresion de lo
que es correcto, pero no contempla ninguna
sancién para el caso de infraccién a las normas
mencionadas.

2. Medidas de accion positiva al momento de
contratar empleados: “El concepto segun el cual
toda persona debe tener las mismas oportuni-
dades para acceder al mercado de trabajo y no
debe ser objeto de discriminacién, se ha vis-
to reflejado en la legislacién de distintos paises
que promulgaron leyes que castigan al que nie-
gue un puesto de trabajo a una persona por al-
gln motivo (sexo raza, edad, religién) y algunas
legislaciones han llegado més lejos, con politi-
cas de discriminacion positiva, por ejemplo, fo-
mentando el empleo de una minoria” Se debe
seguir el ejemplo propuesto por el art. 1°, inc. 4°
de la Convencién Internacional de Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
que establece que es aconsejable realizar “me-
didas especiales adoptada con el fin exclusi-
vo de asegurar el adecuado progreso de ciertos
grupos raciales o étnicos o de ciertas personas
que requieren la proteccién que puede ser ne-
cesaria, con objeto de garantizarles el disfrute o
ejercicio de los derechos humanos” Se trata de
medidas de accidn positiva, en este caso, para
fomentar el empleo de minorias. Nos referire-
mos entonces, a estas ultimas medidas, las cua-
les no abundan, y en su caso, en muchas opor-
tunidades son declaradas legalmente pero no
reciben aplicacidn efectiva.

3. Medida de accion positiva para la contra-
tacion de personas con discapacidad: Podemos
ver un ejemplo en el caso de la ley 25.689 que
dispone que el Estado nacional —comprendi-
do por los tres poderes que lo constituyen, sus
organismos descentralizados o autarquicos, los
entes publicos no estatales, las empresas del Es-
tado y las empresas privadas concesionarias de
servicios publicos— estdn obligados a ocupar
personas con discapacidad que retinan condi-
ciones de idoneidad para el cargo en una pro-
porcién no inferior al cuatro por ciento (4%) de
la totalidad de su personal. En realidad, diversas
entidades defensoras de derechos de las perso-
nas con discapacidad denuncian que pocas ve-
ces se cumple esta norma.
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4. Medidas de accion positiva para la contra-
tacién de personas de género femenino (8). Juris-
prudencialmente se han decidido este tipo de me-
didas de accion positiva, que, recordemos, estan
particularmente recomendadas en Convencio-
nes Internacionales: - En 2002, en el caso “Fun-
dacién de Mujeres en Igualdad y otro c. Freddo
SA” una Cémara Civil (no laboral) ordend a la
empresa demandada contratar a futuro solo
personal femenino hasta compensar en forma
equitativa y razonable la desigualdad producida
por el hecho de no contratar mujeres. - En 2014,
en el caso “Sisnero, Mirtha G. y Fundacién En-
tre Mujeres c. SA del Estado de Transporte Auto-
motor (SAETA) de ciudad de Salta’; la CS retomé
esta cuestion en el caso de la Sra. Sisnero que
requeria acceder a un puesto de trabajo como
chofer en las empresas demandadas pese a ha-
ber cumplido con todos los requisitos de ido-
neidad requeridos para dicho puesto. En el Dic-
tamen de la procuradora general Gils Carb6 se
menciond que la accionada pretendia que habia
“falta de experiencia’; pero que “la supuesta fal-
ta de experiencia se produce a raiz del estereo-
tipo de género que ha excluido histéricamente
del oficio de chofer de colectivos a las mujeres”.
(Citando el fallo CS de E. Mississippi “University
for Women vs. Hogan’, 458 US 718). Se dijo tam-
bién en dicho dictamen que “Esta situacion re-
clama la adopcién de medidas de accién positi-
va para contrarrestar la segregacién por género
y revertir los patrones socioculturales que la ex-
plican”. Por lo que la CS: declaré que habia exis-
tido discriminacién en el caso, y que toda mujer
que deseara ser contratada como conductora de
colectivo en ese sistema de transporte publico
podia inscribirse en un registro especial de la
Autoridad metropolitana de transporte, y que
las empresas debian incorporar dos mujeres
por cada hombre, empezando por mujeres, has-
ta alcanzar cada una de las empresas, como mi-
nimo, un 30% de mujeres en la composicién de
la planta de conductores. Autos “Borda, Frica c.
Estado Nacional (MdeTySS) accién de amparo”.
[13] La actora interpuso una accién de amparo
por discriminacién fundada en los arts. 43 de la
CNy 25 de la CADH, contra el Estado Nacional
y varias empresas de transporte, donde dedujo
una “pretensiéon de naturaleza individual’, re-
clamando la proteccién de un derecho subijeti-

(8) CNCiv,, sala H, 16/12/2002, voto Dr. Claudio Kiper.
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vo a obtener trabajo como chofer de las lineas
de colectivo del drea metropolitana, de “dimen-
sién colectiva’, a fin de que, entre otros aspectos,
las empresas readecuaran sus politicas de selec-
ciény contratacién de personal de forma tal que
cesaran con las practicas discriminatorias hacia
las mujeres y establecieran un sistema de “cu-
pos” que permita equiparar la situacion de las
mujeres, histéricamente relegadas de los pues-
tos laborales de choferes de transportes de pa-
sajeros. La CNTrab. ordend a varias empresas de
transporte que no contaban con personal feme-
nino en su planta de choferes a cesar de inme-
diato con la discriminacién por razén de género,
lo cual debera efectivizarse a través de medidas
de accién positiva que impliquen garantizar un
cupo minimo de participaciéon de mujeres -30%.

5. Medidas de accion positiva para la contra-
tacion de las personas Trans y Travesti: Existen
proyectos de ley que proponen la sancién de
medidas de accién positiva para la contrata-
cién de las personas Trans y Travesti. Un ejem-
plo de ello es el proyecto Expediente 5166-D-
2018 “Promocién del empleo formal para per-
sonas trans y travestis”(9) “Las personas trans
—travesti, transexual o transgénero— consti-
tuyen uno de los sectores de la poblacién que
mas sufre la discriminacién y la estigmatiza-
cion. Uno de los ambitos en los que se expresa
la vulneracién de sus derechos es el laboral. Es
frecuente que las personas trans sufran gran-
des dificultades para conseguir un trabajo dig-
no y formal”(10). “E1 98% de las personas trans
no tiene un trabajo formal. Esta comunidad se
encuentra entre una de las poblaciones mas
vulneradas del pais. La realidad de este colecti-
vo estd atravesada por un contexto de persecu-
cién, exclusién y marginacién, teniendo gran-
des dificultades para el acceso a la igualdad real
de oportunidades y de trato. La mayoria vive
en extrema pobreza, privados de los derechos
econdmicos, politicos, sociales y culturales, ha-
biendo sido expulsados desde nifios de sus ho-
garesy del &mbito escolar, quedando como uni-

(9) Disp. en https://www.diputados.gov.ar/proyectos/
proyecto.jsp?exp=5166-D-2018.

(10) BINSTEIN, Gabriel — ALTIERI, Nahuel, “La discri-
minacién por eleccién de género. Primera sentencia de
la Justicia Nacional de Apelaciones del Trabajos sobre la
mujer trans. Comentario a fallo. Al Dia Argentina’; Micro-
juris, 24/09/2019. MJ-DOC-15019-AR.

ca alternativa de subsistencia el ejercicio de la
prostitucién”(11). Entre los propdsitos de este
proyecto de ley estdn los siguientes, conf. art. 3°:
a) Contribuir al pleno goce de los Derechos Hu-
manos de las personas trans y travestis b) Faci-
litar a las personas trans y travestis el desarrollo
del propio proyecto de vida c) Garantizar a las
personas trans y travestis el acceso a un traba-
jo registrado y a un nivel de vida adecuado d)
Aportar a la erradicacién de la discriminacién
laboral por razén de identidad y/o expresion de
género e) Favorecer el acceso y permanencia de
las personas trans y travestis al mercado labo-
ral formal. h) Impulsar la capacitacién laboral,
técnica y/o profesional permanente de las per-
sonas trans y travestis. Son destinatarios de este
proyecto de ley, todas las personas trans y tra-
vestis mayores de 16 afios de edad en los térmi-
nos que establece la legislacién vigente, hayan
o no accedido a los beneficios de la Ley Nacio-
nal 26.743 de Derecho a la Identidad de Género,
con residencia permanente en la Republica Ar-
gentina, sin que se exija la rectificacién registral
de sexo y nombre, ni el sometimiento a ninguna
clase de tratamiento y/o cirugia. Es mas, se los
declara en “emergencia laboral” (en el proyecto
deley). En el empleo privado, se instituye un sis-
tema de incentivos impositivos para las perso-
nas que ocupen a las personas trans o travesti en
puestos de trabajo. En cuanto al empleo publi-
co, en el proyecto de ley se propone el siguien-
te articulo: “Art. 10: Empleo publico. Establézca-
se en el &mbito publico de la Republica Argen-
tina la ocupacién de personas trans y travestis
que retinan las condiciones de idoneidad para
el cargo en una proporcién no menor al 1,5%,
para lo cual se reservan puestos de trabajo a ser
exclusivamente ocupados por ellas; sobre el to-
tal del personal de planta permanente y tran-
sitoria y personal contratado, cualquiera sea la
modalidad de contratacién. El &mbito publico
de la Republica Argentina comprende al Poder
Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Poder Judi-
cial, el Ministerio Publico Fiscal, los organismos
descentralizados, las entidades autarquicas, los
organismos de seguridad social, las empresas y
sociedades del Estado y las empresas y socieda-
des mixtas y privadas con participacion estatal

(11) Ambito.com: “Cupo laboral para travestis y Trans’,
18/08/2018. Disp. en https://www.ambito.com/cupo-
laboral-travestis-y-trans-el-98-no-tiene-trabajo-formal-
n4031054.
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mayoritaria en el capital o la formacién de las
decisiones y las entidades. La aplicacién de este
articulo es progresiva e irreversible, debiéndo-
se ocupar cada ano calendario como minimo el
equivalente al 0,15% del total del personal del
ambito publico de la Reptblica Argentina has-
ta cubrir los puestos reservados de acuerdo con
el célculo inicial, sin perjuicio de las incorpo-
raciones que se realicen posteriormente en un
funcién del aumento del personal en el &mbito
publico”.

Cabe destacar que en 2018 también se presen-
té un proyecto de Ley de Promocién del Empleo
para las Personas Trans y Travesti en la Provin-
cia de Cérdoba, pero, al igual que el proyecto
nacional, atin no ha recibido sancién legislati-
va. V.3. La discriminacién precontractual de la
persona por razones de salud: Como sabemos,
existe un periodo de tiempo que transcurre des-
de que inicia una entrevista de trabajo hasta el
momento en que efectivamente el empleado es
incorporado como tal, o lamentablemente no es
aceptado. En este tiempo, el empleador puede
elegir a su plantel de empleados, la cual es una
conducta razonable. Lo que no podria hacer es
discriminar a las personas por razén de género,
origen, religién, orientacién sexual, o inclusive
un estado de salud determinado que no afec-
te en absoluto el desenvolvimiento del trabajo
ofrecido. En este periodo de tiempo, también,
la parte patronal requiere al futuro (o reciente-
mente empleado) trabajador que se someta a
los estudios pre ocupacional. Aquf es necesario
advertir lo siguiente: - La res. SRT 37/2010 otor-
ga al trabajador el “derecho a pedir el resulta-
do del examen pre ocupacional, y una copia del
mismo”. Esto es totalmente logico dado que el
cuerpo del trabajador, sobre el cual se han ejer-
cido los exdmenes, le pertenece, y por tanto la
informacién de este, también. Ademas de ello,
la dignidad del trabajador conlleva que conozca
qué es lo que se afirma médicamente de él (nor-
ma de sentido comun y de derechos humanos
que debe aplicarse también a todos los estudios
meédicos que se lleven a cabo durante la relacién
laboral o por parte de una ART en su caso). “Una
de las formas en que la legislacién ha procura-
do proteger a esa persona que se ha sometido
y se ha colocado en hiposuficiencia frente a los
profesionales de la salud, buscando compensar
ese desequilibrio temporario de fuerzas, y visi-
bilizar los procesos que le hacen a una persona
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médicamente, ha consistido en disponer el uso
obligatorio de la historia clinica y que la mis-
ma sea de titularidad del ser humano-paciente.
Asi, en un tiempo posterior, a través de los re-
portes sobre la salud de la persona, un tercero
(un juez, su abogado, o bien el mismo paciente
cuando ya dejo de serlo y no estd més sometido
a estudio como paciente) analizard qué se hizo
con el cuerpo de esta persona y de qué manera
se llevaron a cabo los procedimientos. La redac-
ci6n adecuada, completa, veraz y accesible de
la historia clinica contribuye por tanto al dere-
cho de ‘autonomia’ del paciente. Para el doctor
Jorge Mosset Iturraspe, ‘uno de los temas cen-
trales de los derechos de los pacientes es la au-
tonomia del enfermo. y el reconocimiento de
su dignidad’ [17]. La ‘autonomia’ del enfermo
consistird entonces, en el derecho del paciente
de ser tratado no como un ser inferior (como si
siempre tuviera que mirar a la autoridad médica
desde un pedestal) sino como una persona que
tiene el derecho a acceder a todos los elementos
que podrian llevarlo a procurarse la mejor solu-
cion cientifica posible y a la totalidad de la in-
formacion disponible sobre su caso. Asimismo,
como parte de este principio ético, el paciente
tiene derecho a que se respete su voluntad en
un asunto tan importante como la vida y la sa-
lud, y que se respeten sus sentimientos y sus
pautas culturales y modo de vida” En este pun-
to prehistérico a la relacién laboral, podria ocu-
rrir que la parte empleadora finalmente decida
no contratar al trabajador, por alguna enferme-
dad que no influye en el trabajo a desempenar,
la conducta “serfa arbitraria y discriminatoria”
La res. 270/2015 del Ministerio de Trabajo, Em-
pleo y Seguridad Social [18] prohibe la exigencia
de realizacién de estudios de laboratorio con el
objeto de detectar el Sindrome de Inmunode-
ficiencia Adquirida o VIH en los postulantes a
trabajador o trabajadora dentro de los exdme-
nes pre ocupacionales. Previo a esta resoluciéon
en un fallo se dijo: “Corresponde concluir que
el actor fue objeto de arbitraria discriminacién
ya que, transité por un proceso de seleccién de
personal que culminé en la realizacién de un
analisis pre ocupacional a través del cual la de-
mandada tomé conocimiento de su estado de
salud —portador del virus de VIH—, y luego del
cual no fue contratado, sin que se hayan acerca-
do ala causa elementos que ilustren sobre la de-
ficiencia técnica que se alega, ni sobre el motivo
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por el cual sin haber supuestamente sorteado
un examen técnico, se le requiri6 el pre ocupa-
cional” (Partes: “D. C. A. c. Sownne Fitness Wear
SRL s/ danos y perjuicio” Tribunal: Cdmara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo. Sala/Juz-
gado: 1. Fecha: 30/10/2012. Publ. 06/12/2012.
Cita: MJ-JU-M-75857-AR | MJJ75857 | MJ]75857)
Nuevamente hay que recalcar que la parte em-
pleadora debe entregar copia del informe pre
ocupacional o cualquier otro informe médico
al trabajador. Esto también ocurre por razén de
su salud, dado que conocer a tiempo la existen-
cia de una enfermedad podria auxiliar al futu-
ro trabajador y permitirle encontrar tratamien-
to y cura a tiempo. Por ello, se ha dicho que “Si
por no dar a conocer el resultado del examen
preocupacional, el empleador no le permitié al
trabajador tomar las medidas necesarias para
evitar un dano en su salud, aquel es pasible de
ser condenado a indemnizarlo por el daiio que
efectivamente haya sufrido. La falta de entrega
de los resultados del examen preocupacional a
un postulante que, a la postre, no se lo empled,
puede dar lugar a un reclamo por discrimina-
cién, si se acredita que padecia alguna dolencia.
En tal caso, serd responsabilidad del empleador
acreditar que la no contratacién del postulante
se debid a otros motivos, ajenos a esa anomalia”
(L.288372 — “S.]. O. c. Travel Club SA s/ danosy
perjuicios’; CNCiv., sala H, 04/09/2000). En este
caso, se habia despedido a una persona respec-
to de la cual, “durante el periodo de prueba’, se
conoci6 el resultado del examen pre ocupacio-
nal y que el mismo informaba que el actor tenia
diabetes. Parrafo aparte merece el caso en que
los centros de salud equivoquen el diagndstico,
informen de manera errénea el estado de salud
del o la trabajadora, los cuales pierden la posi-
bilidad de acceder al trabajo por tal causa. Ese
fue el caso que se discutié en los autos “C. C. R.
c. Policlinica Martinez SRL s/ dafios y perjuicios
sumario’; de la Sala I de la Cdmara de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial de San Isidro (fecha
18/08/2012), caso en que se ordend el pago de
una importante compensacién econémica en
favor de la parte actora, por haber afectado su
vida normal y sus posibilidades de acceder a un
empleo rentado. La clinica habia informado que
la actora tenfa Chagas, provocéndole la pérdida
de la chance de ser empleada y una gran angus-
tia personal, cuando en verdad la sefiora no pa-
decia de tal enfermedad.

IX. Primer caso en Argentina: sobre discri-
minacién laboral trans por tener VIH

En los afios 90 recibimos habfa una persona
homosexual que trabajaba en una empresa de
vigilancia, la cual recibia discriminacién tan-
to por sus companeros como por sus superio-
res. Ya que, lo aislaban, al punto de no querer
sentarse a su lado en el transporte. A este sefior
también le hacian burlas sus companeros, con
el consentimiento de sus superiores. En deter-
minado momento fue diagnosticado con VIH y
comenz6 a recibir tratamiento por parte de su
obra social. Desde la obra social, verbalmente,
dieron a conocer a la empresa “que ya estaba
el medicamento para retirar” (mencionando el
medicamento). De esta manera, en la empre-
sa tomaron conocimiento del medicamento, y
por tanto, del posible diagnéstico. Inmediata-
mente después, lo despidieron sin causa y lo
“compensaron” con todo lo que correspondia
por indemnizacién tarifada, un monto que re-
sulté bastante reducido porque esta persona
no tenfa mucha antigiiedad en el trabajo (12).

Al ser el primer caso se interrogaron de cémo
se lo iba a abordar ya que, si bien ya se lo in-
demnizé al actor como correspondia por la ley
20.744, pero no se lo habia indemnizado por el
hecho de la discriminacién, por lo que se basa-
ron en la ley 23.592, pero resultaba dificil probar
el hecho en si de la discriminacién por el prin-
cipio que consagraba que era el “quien invoca
un hecho constitutivo de un derecho debe pro-
barlo’, por lo que el caso demor6 10 afios y con
prueba testimonial se lleg6 a una sentencia ape-
lando al Superior Tribunal de Justicia por falta
de prueba y la sentencia finalmente hizo lugar a
la obligacién de indemnizar el dafo extramatri-
monial causado por la discriminacién laboral a
la persona por padecer VIH.

XII. Carga probatoria

La jurisprudencia actualmente estd exigiendo
que corresponde al demandado demostrar que
el acto u omisién obedecen a causas ajenas a la
discriminacién en razén de la enfermedad.

(12) Partes: “B. V. A.y otros c. Municipalidad de Parana
| accién de amparo” Tribunal: Juzgado Penal de Nifos y
Adolescentes de Parand Fecha: 06/12/2019. Cita: MJ-JU-
M-122548-AR | MJJ122548.
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Asi lo hizo en el fallo de “R. V. c¢. Caminos
SA y Demisa Construcciones SA; TS Jujuy,
12/11/2015 se dijo que correspondia al deman-
dado demostrar que el fin de la relacién labo-
ral, que dispuso unilateralmente, respondia a
causas ajenas a la discriminacién del trabajador
enrazdn de su enfermedad, y en este caso, al no
hacerlo, se tuvo por acreditado el despido dis-
criminatorio. Esto asi, dado que no corresponde
requerir a la parte actora “plena prueba del mo-
tivo discriminatorio’, sino que basta con indi-
cios suficientes en tal sentido y la alegacién del
acto discriminatorio, mediando indicios serios
de que el mismo se produjo. Asi, se ha dicho en
el expte. 4.235/2013/CAl (33.449), “B., F. c. Es-
tancias Lauquen de Inchauspe SA s/ despido’,
CNTrab., sala X, 14/10/2014.

XIIL Jujuy

La Legislatura de Jujuy, durante la 4° Sesién
Ordinaria, sancioné la Ley 6178 de adhesion a
la Ley Nacional 26.743 de Identidad de Géne-
ro. La iniciativa, remitida por el Poder Ejecuti-
vo provincial, consagra el derecho humano fun-
damental de toda persona al reconocimiento de
su identidad de género, a ser tratada de acuerdo
con su autopercepcioén y libre desarrollo y, en
particular, a ser identificada de ese modo en los
instrumentos que acrediten su identidad y en
cualquier otro documento de dmbitos publicos
o privados.

A partir de esta Ley, en la provincia se garan-
tizard el derecho de toda persona a solicitar la
rectificacidn registral del sexo y el cambio de
nombre de pila e imagen cuando no coincidan
con su identidad de género autopercibida. Ade-
mas, se dardn las garantias necesarias para el li-
bre desarrollo personal, salvaguardando el goce
de la salud integral, el acceso a intervenciones
quirdrgicas totales o parciales y los tratamientos
integrales hormonales para adecuar el cuerpo a
laidentidad de género sin necesidad de requerir
autorizacion judicial o administrativa.

Es importante que el gobierno provincial pue-
da garantizar los derechos de todos los indivi-
duos a través de politicas publicas concretas.
“Este es un paso mdas como gobierno en una lu-
cha contra todo tipo de discriminacién y, sobre
todo, para poder darles a los jujenos una inte-
gracion real”
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Con la sancion de esta Ley, la provincia avan-
za hacia la no patologizacién de las identidades
trans, garantizando y amparando derechos co-
lectivos, evitando todo tipo de vulneracién de
derechos y, en especial, la discriminacién. Por
lo que a debemos decir, que lograr mayores con-
diciones institucionales para que una persona
pueda afirmar su género dentro de su vida co-
tidiana, mayores oportunidades habré para esa
persona.

Es que pasaron ocho anos para que la Legis-
latura de Jujuy apruebe la Adhesién a la Ley
Nacional 26.743. La misma es una demanda de
las personas LGBTIQ y sus organizaciones que
se hicieron presentes, y que denunciaron el re-
crudecimiento de la violencia institucional en la
provincia.

Durante la tarde del jueves, la legislatura apro-
bé una demanda que lleva anios de lucha de las
personas LGTTBI. Algunas de ellas, estuvieron
presentes durante el dia en la puerta de la Casa
de Piedra, con carteles para visibilizar la grave
situacién que viven, profundizada por la crisis
sanitaria, social y econdmica.

Dias atrds distintas organizaciones de la di-
versidad, entre ellas la Fundacién Damas de
Hierro, con el apoyo de organizaciones feminis-
tas y de derechos humanos denunciaron el re-
crudecimiento de la violencia institucional ha-
cia personas trans y disidencias, producto del
aparato represivo del Estado.

La adhesién aprobada permite a las personas
contar con el derecho a reconocer su identidad
de acuerdo con su autopercepcién y libre desa-
rrollo, como también que se garantice mecanis-
mos necesarios para garantizar el derecho a la
educacidn, trabajo y salud. Integrantes de las
organizaciones presentes manifestaron que “es
fundamental que la Ley se reglamente para que
no sea letra vacia”

XIV. En el Departamento San Pedro de Jujuy
implementé el cupo laboral trans

La Municipalidad de San Pedro aplicé el cupo
laboral trans en la administracién publica. Esto
se hizo realidad con el ingreso de Verénica Gu-
tiérrez.



Saul Gustavo Maximiliano Soliz

El Concejo Deliberante de San Pedro de Jujuy
aprobé la ordenanza de cupo laboral trans para
el ingreso a la administracién publica, una ini-
ciativa apoyada por el Municipio que se imple-
ment6 rapidamente en la “Perla del ramal”.

La Ley de Cupo Laboral Trans es uno de los
pedidos mads recurrentes del colectivo LGBTIQ+
desde hace varios afios para mejorar las condi-
ciones de vida y garantizar el acceso al trabajo
formal.

Cabe destacar que existe una desigualdad his-
térica de las personas trans con respecto al in-
greso al trabajo formal. La tasa de desempleo es
altisima (superior al 80%) y muchas terminan
ejerciendo la prostitucién parar sobrevivir, sin
ser esta una eleccion.

El Ministerio de las Mujeres y Géneros de la
Nacién elaboré un documento en el que explica
por qué es necesario el cupo laboral trans. Los
puntos més destacados son:

- Porque toda persona travesti, transexual o
transgénero tiene derecho al trabajo formal dig-
noy a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo.

- Porque es necesario promover una medida
que garantice la inclusién laboral que presenta
obstaculos mayores debido a las desigualdades
que afecta particularmente a esta poblacidn.

- Porque las personas travestis y trans han
sido histéricamente marginadas de los &mbitos
educativos y eso dificulta la obtencién de traba-
jos formales y estables.

- Porque el Estado Nacional debe resguardar
los derechos de toda la poblacién, especialmen-
te aquella atravesada por una vulnerabilidad es-
tructural.

XV. Fallo de la provincia de Santa Fe

En la ciudad de Parand la municipalidad de
dicha ciudad no renové los contratos de Loca-
cién de Servicios de 6 chicas trans por lo que
ellas acudieron ante el INADI por lo que se fij6
fecha de audiencia, pero como la Municipalidad
no se hizo presente es que se interpuso una ac-
ci6n de amparo en contra de la Municipalidad
de Parand fundando su reclamo en que existe en

dicha ciudad un dec. 217 de fecha 25/02/2019 y
que dicho decreto fue sancionado por la con-
formidad en que en Parand existen leyes que re-
conocen la perspectiva de género y ademads, que
las personas trans tienen dificultades para acce-
der al trabajo, puesto que la exclusion del mer-
cado laboral es consecuencia de la actuacién de
multiples factores, expulsién del hogar a tem-
prana edad, la falta de acceso a la educacion, a
la salud, la persistencia de una cultura discrimi-
natoria, tanto en los/as empleadores/as como
en la sociedad en general y en el Estado (13).

Por lo que la justicio hizo lugar a las accio-
nistas ya que, el decreto expresamente tiene un
Cupo Laboral Travesti-Trans incorporar anual-
mente a su planta de trabajadores/as a no me-
nos de seis [6] personas travestis y trans, hasta
alcanzar un porcentaje sobre la totalidad del
personal municipal del dos [2] por ciento y que
la municipalidad no puede por pura discrecio-
nalidad y arbitrariedad no renovar los contratos
que son derechos de la personas trans derechos
constitucionales establecidos en la Constitucién
de la Provincia de Entre Rios a través del art. 15
de la Constitucién de la Provincia de Entre Rios
expresamente reconoce y garantiza “.. el dere-
cho a la diversidad, al pluralismo y la igualdad
de oportunidades y establece que no podran ser
fundamento de privilegio: la naturaleza, la fi-
liacidn, el sexo, la riqueza, las ideas politicas, la
condicién cultural, ni las creencias religiosas o
cualquier otra condicién o circunstancia perso-
nal o social. La dignidad de la persona, los dere-
chos inalienables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y alos derechos de los demads, son el fundamen-
to del orden politico y de la paz social. Los dere-
chos humanos y las garantias ademads, de la Ley
de Identidad de Género (ley 26.743,23/12/2012)
que se reconocié el derecho a la identidad de
género (art. 1°)"

Atendiendo dicho caso y haciendo un compa-
rendo es que en la Provincia de Jujuy no reco-
noce expresamente el Derecho a la Diversidad y
la derecho ala Pluralidad en su art. 25 de Igual-
dad Ante la Ley que si bien puede inferirse di-
chos derechos, cosa que si lo hace la Constitu-
ci6n de Entre Rios que desde el 1° de noviembre
de 2008, y al cabo de un proceso de reforma que

(13) Idem nota anterior.
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ha durado, més de un afo, que ha dejado de ser
la mas vieja de las constituciones provinciales
disponiendo en su art. 25 - Igualdad ante la ley.
Tampoco en la Provincia de Jujuy tiene actual-
mente un decreto garantizando expresamente
un cupo laboral trans. Solo existe un proyecto
de ley para ser atendido en las sesiones extraor-
dinarias.

Tener una Ley Provincial en Jujuy es de suma
importancia ya que, en Jujuy no se cumple con
la Ley Nacional.

XVI. Entrevista a Lourdes Ibarra

Para ahondar un poco mas sobre el tema es
que recurri a realizar una entrevista con Ibarra
Lourdes que tiene 35 afos y es la coordinadora
institucional de la Fundacién Damas de Hierro:

sPor qué se llama la Fundacién Damas de Hie-
rro?

“Se llama asi porque la mayoria de las que
participan trabajan en la prostitucién y la ciu-
dad donde estéd la casa y donde nacié la fun-
dacion, es el primer centro sidertrgico del pais
(Palpala - Jujuy), por eso el hierro”

¢A qué se dedica la Fundacion de Hierro?

“La misma tiene una casa que alberga aloja-
miento pensado para que las chicas del interior
se puedan quedar en la misma son varios cuar-
tos que estas arreglado precariamente, también
en la misma realizan talleres de diverso tipo con
salida laboral inmediata como por ejemplo, ha-
cemos también charlas informativas de preven-
cién y como tratarlas de enfermedades del , VIH
y todas relativa a enfermedades e infecciones
relacionadas con la transmisién sexual. Tam-
bién participamos de las actividades del Cen-
tro Vecinal y ofrecemos una copa de leche para
Ixs nifixs del barrio los martes y jueves. Ademas,
con el programa Hacemos Futuro que funciona
a nivel nacional, las que estan anotadas tienen
la obligacién de estudiar.

“Damas de hierro tiene de lema “Arte diversi-
dad y militancia” lo que hace que nuestras acti-
vidades tengan que ver con eso. Te voy detallan-
do por area que es lo que hacemos.
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“Arte. Tenemos un grupo de teatro que se lla-
ma damas de hierro. Generamos espacios cultu-
rales como festivales donde se visibiliza el arte
LGTBIQ. Generamos un festival “Damas en co-
che” primer festival competitivo con tematica
trans. Intervenciones urbanas. Proyectos cultu-
rales con otras organizaciones.

“En salud trabajamos con los equipos de sa-
lud mental en reduccién de dafno y en acceso
a salud mental. Con los centros de hormoniza-
cién. Y tenemos un CEPAT N° 9 centro de testeo
de VIH y se entrega profilacticos. Talleres de ca-
pacitacioén para personal de salud y administra-
tivos.

“En seguridad. Protocolos para la atencién
correcta de personas trans en contacto con las
fuerzas publicas. Sobre todo, en contexto de tra-
bajo sexual. Acompafamiento en denuncias
por violencia institucional.

“En trabajo. Tenemos 130 companeras ins-
criptas al programa potenciar trabajo. Un mi-
croemprendimiento de sublimacién. Canali-
zamos 4 proyectos productivos de comparieras
trans. Jornadas y actividades para la aprobacién
del cupo laboral trans en provincia y las locali-
dades. Coordinacién con los municipios para la
generacion de empleo en personas trans.

“En seguridad social. Gestién de plansonup
y ayuda urgente. Asesoramiento para rectifica-
cién de DNI o documentacién personal. Vincu-
lacién de las companeras con organismos del
estado.

“En deporte. Emprendimos varios campeona-
tos de véley u flitbol femenino. Tenemos 2 com-
paieras que estdn fichada en la liga jujefia de
fatbol.

“Después todo lo que tiene que ver con pelear
por legislacion y politicas publicas. Marchas re-
clamos y cosas asf.

“Eso es basicamente lo que hacemos y varia
de acuerdo con lalocalidad.

sFunciona solo en Pdlpala?

“No, debido a la gran cantidad de demanda en
el interior, en San Pedro, Tilcara y San Salvador
de Jujuy y ahora, en la Quiaca.
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sHay mucha desocupacion?

“Silas chicas necesitan trabajar hay varias que
tienen titulos y profesiones, pero por la discri-
minacién que sigue existiendo es que no consi-
guen trabajo es por ello, que esperamos que se
sancione una ley provincial obligando el Cupo
Laboral Trans.

“Es lo que mas luchamos y anhelamos para
todo el colectivo ya que, con ello para muchas
de nosotras significaria poder acceder a un tra-
bajo formal que las saque de la prostitucién y
que las libere de muchas situaciones de vulne-
rabilidad en las que viven a partir de no tener la
posibilidad de acceder a algun trabajo o a algin
beneficio permitiria dejar vulnerables a gran
parte del colectivo ya que, ademas, con la pan-
demia estan muy vulnerables.

“El proyecto de ley lleva el nombre de Diana
Sacayén, ya que, fue una de las principales ac-
tivistas del movimiento de derechos humanosy
de la lucha por el reconocimiento del colectivo
trans en el pais. La mataron el 11 de octubre de
2015y en 2018 el Tribunal Oral Criminal N° 4 de
la Ciudad de Buenos Aires condené a su homici-
dio en una sentencia donde, por primera vez, la
Justicia argentina reconocio la muerte violenta
de una travesti como un crimen de odio hacia la
identidad de género”

XVII. Consejo Provincial de la Mujer e Igual-
dad de Género

El Consejo Provincial de la Mujer e Identidad
de Género se constituye a partir del dec. prov.
15/2019, como organismo publico, en el marco
dela “Convencion sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer’,
aprobada por resolucién 34/180 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de diciembre de
1979, y suscripta por la Republica Argentina el
dia 17 de Julio de 1980. Que, el Estado Provin-
cial reafirma invariablemente los derechos fun-
damentales del hombre en la dignidad y valor
de la persona humana, y en la igualdad de de-
rechos del hombre y la mujer, resultando esen-
cial garantizar la vigencia irrestricta de los prin-
cipios citados en la Convenci6n, impulsando la
igualdad de trato y de derechos, sin discrimina-
cién, ni distincién de sexo, asumiendo politicas
publicas de asisten; proteccion y planificacién,

ejecutadas a través de instituciones y organis-
mos especificos.

Segun el art. 2° del dec. 15/2019 nombra lo si-
guiente “es competencia del ‘Consejo Provincial
de la Mujer e Igualdad de Género, el disefio, im-
plementacion, articulacién y ejecucion de poli-
ticas destinadas a la mujer y respeto a la iden-
tidad; garantizando derechos humanos a través
de la ejecuciéon de los Planes de ‘Igualdad de
Oportunidades’y estratégico para la prevencion
y erradicacién de la violencia de género’, enmar-
cados en las disposiciones de la Convencién so-
bre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer.

Teniendo en cuenta el marco en el cual fue
creado el Consejo Provincial de la Mujer e Igual-
dad de Género, destacar que tiene diferentes li-
neas de atencidén para la intervencién de la pro-
blemadtica y dar respuesta a las mujeres y perso-
nas del colectivo LGTBIQ+. Y una de ellas es el
Centro de Atencién Integral a la Diversidad Se-
xual, es el primer y tinico centro de la provincia
de Jujuy que brinda atencién gratuita a la diver-
sidad. Estd compuesto por un equipo interdis-
ciplinario compuesto por un abogado, psicdlo-
go y trabajador social, evaluando la demanda
de cada persona, con compromiso profesional
para dar respuesta a cada caso y al mismo tiem-
po, interés en la temética en la cual esta traba-
jando, como asi también la peticién y la dispo-
sicién para seguir capacitdndose en la tematica.

Ademas de la atencién brindada, la profesio-
nal tiene las funciones que se citan en el art. 4°
del dec. 15/2019:

a) Garantizar la transversalidad de las politi-
cas publicas destinadas al género en todos los
4mbitos de la Administracién Ptublica Provin-
cial.

b) Asegurar el abordaje integral de la violencia
de genera. con intervencién de sectores involu-
crados y 6rganos especializados para atencién
integral, proteccion, sancién y erradicacion.

¢) Promover la autonomia en la toma de deci-
siones de la mujer, en todo su ciclo de vida, res-
petando la diversidad.
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d) Propender la remocién de patrones cultu-
ral es que naturalizan la desigualdad entre gé-
neros.

e) Promover politicas ptiblicas con perspecti-
va de género, para reduccion de la desigualdad.

f) Garantizar acceso y permanencia en el me
radicado de trabajo en condiciones igualitarias.
sin distinciones de género.

Como asi también el art. 5°. En los siguientes
incisos:

b) Planificar y elaborar politicas publicas: ac-
tividades relacionadas con la mujer. la paridad.
igualdad de oportunidades y de género.

c) Diversificar y desarrollar los Planes de
Igualdad de Oportunidades y Derechos y Estra-
tégico para la Prevencion y Erradicacion de la
Violencia de Género.

e) Brindar asistencia interdisciplinaria para
contener a victimas de violencia de género.

k) Tomar intervencién en asuntos vinculados
a la temdtica de género en todos los organismos
del Estado Provincial.

1) Participar en la elaboracién de estadisticas.

11) Celebrar convenios de cooperacién con or-
ganismos de regionales, nacionales e interna-
cionales publicos o privados fortaleciendo poli-
ticas de género: diversidad en la provincia.

m) Realizar campanas de sensibilizacidn,
concientizacion y difusién a través de los distin-
tos medios de comunicacién y redes sociales.

En el Centro de la Diversidad ya se recepcio-
naron més de 500 atenciones al colectivo de
LGBTQ+ realizando asesoramientos legales, re-
presentando como abogado en expediente Pe-
nales y Administrativos, realizando el tramite de
cambio de DNI por cambio de Género y nombre
de Pila.

En el Centro de la Diversidad se la contrat6 a
Lourdes Ibarra por su enorme trayectoria de tra-
bajo para el colectivo y ademas, respetando el
Cupo Laboral, lo cual es un claro ejemplo para
el Estado Provincial.
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XVIII. Conclusion

Atento a que en la realidad de nuestra provin-
cia es que sigue existiendo una discriminacién
al colectivo de la diversidad porque en la socie-
dad sigue existiendo un modelo dicotémico tal
como lo dicen los niimeros a partir del Mapa de
Discriminacién realizado por el INADI. La dis-
criminacién afecta negativamente cada &mbito
de sus vidas: familia, salud, educacién, trabajo,
vivienda y seguridad. La internalizacién del es-
tigma social y el miedo a vivir situaciones de dis-
criminacién generan conductas de autoexclu-
sidn, baja autoestima y abandono o frustracién
en el cumplimiento de sus proyectos de vida.

La discriminaci6n laboral se encuentra vincu-
lada a las exigencias de la sociedad heteronor-
mativay a la falta de un reconocimiento legal de
las personas trans. Deberia haber mayor interés
por parte del gobierno con relacién a esta par-
te de la sociedad que alguna no pueden conse-
guir trabajo, otras las pocas que estdn trabajan-
do formalmente no duran mucho y la despiden
sin justificativo alguno.

El cupo laboral trans, es fundamental para
avanzar en garantizar la igualdad y los derechos
de la comunidad de LGTBI que a pesar de ha-
ber conquistado leyes como la Ley de Identidad
de Género que les permite tener un DNI acorde
a su identidad autopercibida, no se traduce en
igualdad ante la vida. La demanda por el cupo
laboral trans, es uno de los principales reclamos
que tiene la comunidad LGBTI. Hubo un gran
avance en el Tema ya que, estd la ley nacional
por el cupo laboral trans, pero en la Provincia
de Jujuy es necesario una ley de Cupo Laboral
Trans para que puedan las chicas de Jujuy te-
ner trabajo. El estado provincial no cumple con
la Ley nacional de Cupo Laboral Trans, si bien
ya se hicieron varios reclamos, pero adminis-
trativos desde el Consejo Provincial de la Mujer,
pero ello no es suficiente a la gran demanda de
desocupacién que existe.

Pero creo que ese es el camino de seguir lu-
chando como abogado defendiendo sus dere-
chos laborales que son derechos constituciona-
les que no pueden ser vulnerados menos por el
estado, ya que, son innatas de toda persona te-
ner un trabajo digno.
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INDEMNIZACION POR DESPIDO

Indemnizacion del art. 2° de la ley 25.323. Impro-
cedencia. Conviccion del empleador acerca de la
legitimidad de la medida adoptada. Confeccion
del certificado de trabajo. Fecha de ingreso en el
caso de transferencia del establecimiento.

1.— Corresponde dejar sin efecto la procedencia de
la sancién prevista en el art. 2° de la ley 25.323,
pues si bien se confirma lo decidido en grado
en cuanto a invalidar el despido decidido, lo
cierto es que parte de la mentada decision se
basé en la valoracién de la entidad de la injuria
y su proporcionalidad con la sancién aplicada,
y teniendo en cuanta las particularidades que
evidenci6 el a quo, razonablemente pudieron
conferirle a la exempleadora una sincera con-
viccién acerca de la legitimidad de la medida
adoptada.

Enlos casos de transferencia del establecimiento
como de cesion del personal, el adquirente o el
cesionario no esta obligado a incluir en el certi-
ficado de trabajo el tiempo anterior a la cesidn,
durante el cual no revistié el cardcter de emplea-
dor, toda vez que como dicho instrumento debe
traducir los asientos del registro del art. 52 de la
LCT, el adquirente (o el cesionario) nunca podria
extenderlo validamente respecto de circunstan-
cias anteriores a la transferencia (o a la cesion),
que no pudieron ser objeto de asiento en sus re-
gistros (del voto del Dr. Guisado).

CNTrab., salalV, 17/05/2021. - Pace Melchor c. Pan
American Energy LLC. Sucursal Argentina s/ des-
pido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/72764/2021]

Expte. n° CNT 045367/2013/CA001

Buenos Aires, mayo 17 de 2021.

La doctora Silvia E. Pinto Varela dijo:

I) Contra la sentencia de primera instancia (fs.
897/906) se alzan las partes a tenor de los memoriales
obrantes a fs. 907/911 (actor) y 917/949 (demandada),

recibiendo las respectivas réplicas de por sus contra-
rias.

A su turno, las representaciones letradas de las
partes por derecho propio (fs. 948 pto. “k” y fs. 953)
y los peritos contador (fs. 951) y en sistemas (fs. 954)
apelan los honorarios regulados a su favor por enten-
derlos exiguos.

II) El Sr. Juez de grado admiti6 la accién en lo prin-
cipal de su reclamo, circunstancia por la cual he de
comenzar el examen de los recursos partiendo desde
la apelacion de la demandada, quien critica, en primer
término, que se rechazara la excepcion de prescripcion
opuesta al presentarse en la causa (v. fs. 918/919 vta.,
pto. A).

Empero, por los motivos que seguidamente expon-
dré, a mi juicio deberfa mantenerse lo resuelto en
grado.

Digo ello pues considero que en funcién de las
constancias de la causa, la interpelacién fehacien-
te en los términos del art. 3986 parrafo segundo del
Cédigo de Vélez (criterio actualmente contenido en
el art. 2541 del Cédigo Civil y Comercial Unificado
por ley 26.994) para constituir en mora al deudor (v.
TCL 77716968 del 6/09/2010, obrante en el sobre de
fs. 3), como asi también la fecha en la que se inicié
el tramite ante el SECLO (el 7/10/2010, cfr. acta de
fs. 2) -el cual, conforme ha sostenido esta Sala in re
“Yagaimini, Alfredo c/ Federacién Patronal de Segu-
ros S.A. s/ Accidente - Ley especial” (SI N° 49.574 del
25/10/2012, y mas recientemente en los autos “Acu-
fia, Alejandro Adridn ¢/ G4S Soluciones de Seguridad
S.A. s/ Despido” (SD N° 106.379 del 30/08/2019), inte-
rrumpié el curso del plazo prescriptivo mientras durd
el tramite, tesis sostenida por esta Sala por mayoria,
que no comparto pero ala que adhiero por razones de
economia y celeridad procesal-, y el momento a par-
tir del cual se hicieron exigibles las indemnizaciones
debidas (cfr. arts. 80, 128, 149 y 255 bis de LCT), a la
fecha de la interposicién de la demanda (6/09/2013,
cfr. cargo de Secretaria Gral. inserto a fs. 11), la accién
por los rubros sefnialados no se hallaba prescripta (cfr.
art. 256 LCT), por lo que propicio mantener lo resuel-
to en grado al respecto.

I1I) Sentado ello, cabe poner de resalto que llega
sin cuestionar a esta instancia la consideracién del
judicante anterior en el sentido de que el contrato de
trabajo se extingui6 el dia 2/09/2010 por el despido
directo dispuesto por la empleadora.

En su sentencia, el Sr. Juez de grado entendié que
la medida asi adoptada habia resultado injustificada,
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por una parte, ante las deficiencias que evidenciaba
la comunicacién extintiva que la invalidaban formal-
mente para tener por cumplido el recaudo previsto en
el art. 243 LCT; y, a la par, considerd que no se habian
probado los extremos de hecho que autorizaban a te-
ner por configurado el incumplimiento endilgado al
actor.

La accionada finca su disenso en el examen del
alcance que cabia otorgar al mentado art. 243 LCT y
en la valoracidn y la suficiencia de la prueba rendida
acerca de la causal esgrimida como motivo del despi-
do (v. fs. 919 vta./938 vta., ptos. B, Cy D).

Empero, pese al esfuerzo argumental desplegado,
adelanto que, de aceptarse mi propuesta, deberia
mantenerse el resultado al que se arribo en la instan-
cia anterior.

Comenzaré por sefialar que, como lo ha sostenido
la jurisprudencia, la exigencia legal de que la comu-
nicacion escrita de las causas del despido contenga
la “expresién suficientemente clara de los motivos en
que se funda la ruptura del contrato’, més la invariabi-
lidad de tal causa invocada, tienen su razon de ser en
la necesidad de garantizar el derecho de defensa del
trabajador, de manera tal que al demandar sepa cudl
es el incumplimiento que se le endilgd para despedir-
lo y asf poder organizar su defensa judicial y ofrecer
las pruebas respectivas (C.S.J.N., 16/02/1993 en au-
tos “Riobd, Alberto ¢/ La Prensa S.A.”; y 9/08/2001 in
re “Vera, Daniel A. ¢/ Drogueria Saporiti S.A!, entre
otros).

En el presente caso, la demandada indicé en la mi-
siva rescisoria que “Notificdimosle cese su relacion
laboral a partir del dia de la fecha, por haber incu-
rrido en negociaciones incompatibles con su condi-
cién de empleado de PAE, consistentes en contratar
con empresas vinculadas con Ud., la compra de in-
sumos necesarios para la ejecucién de operaciones
de PAE, agravado esto por haber ocultado la situa-
cién de incompatibilidad antes mencionada..” (cfr.
CD 128916109 del 1°/09/2010, obrante en el anexo
Ne 3292, yrespuesta del Correo Oficial de fs. 325/328).

En este sentido, y como sostuvo el Magistrado an-
terior, la CD rescisoria adoleci6 de imprecisiones, por
cuanto no especific6 -ni en dicha pieza postal, ni en
las sucesivas- a qué empresas aludia, ni de qué modo
estaban vinculadas con el accionante, qué insumos se
habrian comprado y mucho menos cuando habrian
tenido lugar dichas operaciones, cuestiones todas és-
tas que, de acuerdo con las disposiciones que emanan
del art. 243 de la LCT, deben ser indicadas con sufi-
ciente precision a fin de evitar la indefension del tra-
bajador al desconocer los hechos que se le imputan.
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Por el contrario, la accionada recién explicé cémo
se materializé ese incumplimiento al momento de
contestar la accién. En efecto, en prieta sintesis, en
el responde se adujo que a resultas de la realizacién
de una auditoria externa se constat6 la existencia de
sociedades integradas por la cényuge del actor y por
otras personas - entre ellas el Sr. Wierszylo, también
empleado de la firma-, que ademds tenfan su domi-
cilio en inmuebles de copropiedad del accionante,
que se vieron favorecidas al ser seleccionadas como
proveedoras de la demandada en procesos en los
que participd el Sr. Pace, sin que éste informara a su
empleadora de la existencia de un conflicto de inte-
reses en estos casos pues claramente se influenciaba
la contratacion con esas firmas (v., al respecto, fs. 175
vta./180 vta., pto. B).

Pero aun cuando lo expuesto podria reputarse ex-
cesivamente formal, comparto la valoracién que se
hizo en grado de las pruebas rendidas en la causa
-tanto los testimonios de las personas que compare-
cieron a propuesta de ambas partes como asi también
los resultados que arrojo la prueba de informes y la
documental aportada al pleito-; y, en ese sentido, he
de concluir -al igual que se hiciera en grado- que del
andlisis conjunto de éstas surge que no obstante la la-
bor asignada al actor con relacién a los proveedores
que se presentaban a los procesos de compra, lo cier-
to y concreto es que la decisién dltima sobre quién
resultaba beneficiado no pasaba por él sino que era
tomada por sus superiores -el jefe de compras y el
gerente-, aspecto que incluso la propia demandada
detallf al presentarse en esta causa.

En efecto, en el responde puntualmente se adujo
que “.. los Analistas Principales (incluido el actor)
eran quienes gestionaban las solicitudes de cotiza-
cién a los potenciales proveedores, evaluaban desde
el punto de vista econémico al potencial proveedor,
y gestionaban internamente la autorizacién para
que dicho proveedor fuera finalmente contratado.
Las recomendaciones del drea de compras mencio-
nada (Logistica y Servicios) eran presentadas por el
actor a su superior (en el caso el Sr. Vicente Claudio
Bulej) y luego por ambos a quienes debian tomar la
decisién final sobre el tema (dependiendo del monto
involucrado en la operacion) ... Luego de autorizada
la contratacion en la forma mencionada, los Analis-
tas Principales / compradores (incluido el actor res-
pecto de los rubros y materiales asignados a él) eran
quienes emitian las érdenes de compra y también las
daban de alta en el sistema (software) y controlaban
que cada factura y compra se ajustara al acuerdo de
precios convenido con el proveedor y, vencido el pla-
zo de vigencia del acuerdo de precios con el provee-
dor, debian gestionar una nueva autorizacién ante la
autoridad superior prevista en las politicas de com-
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prasy contrataciones de la empresa..” (v, al respecto,
fs. 175/vta.).

Dichas manifestaciones se compadecen, a su vez,
con los términos que surgen del “Instructivo para
compras de materiales y equipos” (obrante en el ane-
x0 N° 3292), donde se detallan las funciones y respon-
sabilidades de cada uno de los participantes del pro-
ceso, como asi también los diferentes supuestos que
podian presentarse en las operaciones de compras y
los pasos a seguir en cada uno de ellos dependiendo
de los montos involucrados; también, se observa del
organigrama acompanado por la accionada (a fs. 116
del anexo referido) que el accionante tenia al menos
dos superiores que, como sefalara antes, eran quie-
nes intervenian en la cadena de aprobacién y tenian
la decision ultima sobre el proceso de contratacidn. Y,
asu turno, todo lo expuesto fue explicado por los testi-
gos Santana (fs. 522/526), Sudrez (fs. 527/529), Hrvoje
(fs. 536/540) y Potenza (fs. 543/552) -cuya valoracion
efectuada en grado, como dije, comparto-, sin que
las manifestaciones vertidas en el memorial logren
conmover tal tesitura -al punto es util senalar que ni
siquiera se especifica en la apelacién cudles habrian
sido las partes de las testimoniales que se habrian
omitido transcribir, y mucho menos por qué resulta-
ban fundamentales para modificar la suerte del pleito
a su favor-; lo dicho, incluso, sin soslayar que tanto
Santana como Sudrez manifestaron desempenarse
en la demandada -o bien en compaiias ligadas a ella,
como el caso del segundo mencionado- y, ademds, en
cargo gerenciales, por lo cual sus relatos debian ser
analizados con mayor detenimiento.

Y aun cuando, como aduce la quejosa (a fs. 922/923
vta. pto. “ii”), es cierto que no se tuvo en cuenta en
el fallo anterior la declaracién de Pietrowski (a fs.
519/521), no puedo dejar de senalar que lo relatado
por esta persona refiere a cuestiones vinculadas a la
firma CPI Suppliers S.A. que, como la propia acciona-
da afirm¢ en su responde, no le facturé a PAE durante
el tiempo que durd la relacién laboral con Pace (v. fs.
177 vta., parrafo 3°), por lo que en nada modifica la
suerte de lo decidido.

Ahora bien, no puede soslayarse que, tal como pun-
tualizé la accionada en el responde (fs. 175 vta./176,
pto. B), Pace fue despedido luego de una auditoria
que se habria realizado hacia fines de agosto de 2010,
que arroj6 como resultado la existencia de las socie-
dades CPI Suppliers S.A., HTM S.A. y Ameriflon S.A.,
creadas e integradas tanto por la esposa del actor
como por otras personas que, dijo, estaban relaciona-
das con él -incluido un empleado de la propia firma
demandada- y que, ademads, tenfan sus domicilios en
inmuebles de propiedad del actor conjuntamente con
los Sres. Wierszylo y Potenza; y, al respecto, el testigo
Sudrez (fs. 527/529) se explayd sobre el punto, desta-

cando que dicha auditoria se le encargé a la consulto-
ra KPMG a raiz de una denuncia anénima -cuando la
demandada simplemente habia sostenido que la hizo
en “gjercicio de su facultad de control, organizacién y
direcciéon” (v. fs. 175 vta. in fine)-, y remarcando que
su resultado fue que habia un conflicto de intereses
con empresas que eran proveedoras de PAE y Pace de-
beria haberlo informado, lo que en definitiva dio los
motivos del despido.

En ese orden de saber, observo que la apelante in-
tenta restarle trascendencia a la auditorfa aduciendo
que no es un requisito legal su presentacién por escri-
to para demostrar una causa de despido (a fs. 931 vta.
in fine), pero soslaya que de su propia tesis defensiva
qued6 evidenciado que tal informe fue el pilar en el
que se sustentd para adoptar la medida rescisoria,
tal como el testigo Sudrez -ofrecido por la propia de-
mandada- sefiald al declarar. Con lo cual, y a fin de
determinar, fundamentalmente, la contemporanei-
dad de la decisién extintiva frente al conocimiento
de la supuesta injuria laboral, como asi también las
conclusiones que emanaron de ella que permitieran
conocer qué participacién se le endilgé al actor en
los procesos que se investigaron -reparo, al respecto,
en que el testigo Sudrez adujo que “Pace pudo haber
influenciado en beneficiar una empresa de la cual
él tenfa vinculacion’, tal como la propia recurrente
remarca en su memorial (v. fs. 929), hablando clara-
mente de modo potencial- y si éste tuvo la posibilidad
de controlar la investigacién o de efectuar algin des-
cargo -siendo que, como dijo el mencionado testigo
Sudrez, se le requirieron al trabajador determinados
documentos para analizar (v., en particular, fs. 529)-
, hubiera sido relevante su incorporacién a la causa.

Pero, a mayor abundamiento, me permito agregar
que la accionada hizo hincapié en su responde acerca
de la conducta del actor, sosteniendo que tenia el de-
ber de informar la existencia de un conflicto de inte-
reses en los procesos de seleccion de proveedores en
los que él trabajaba, tal como lo pedia expresamente
la “Politica sobre conflictos de intereses y uso de in-
formacioén confidencial” -que adjunté como pruebay
que, dijo, era de pleno conocimiento del actor-, pero
que ello no ocurrié en este caso (v. fs. 178 vta., parra-
fos 20y 30).

Ahora bien, observo que el referido instrumento
(obrante a fs. 35/37 del anexo N° 3292) carece, por un
lado, de fecha cierta, a la par que fue desconocido por
el accionante (cfr. fs. 207, pto. 3.3); pero, ademads, esta
firmado por otro empleado de la demandada -el Sr.
Romera-, que si bien lo reconoci6 y, también, que lo
habia firmado - pero no pudo decir cudndo se emi-
tié ni cudndo fue que lo firmé- y anadi6 que lo hizo
“porque es documentacion obligatoria que se intro-
duce en el legajo de cada uno de los empleados de la
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empresa” (v. fs. 541), en ningiin momento se agregd a
la causa una copia de dicho documento que hubiese
sido firmada por el actor y que obrase en su legajo, lo
que impide conocer si, efectivamente, aquél estaba al
tanto de la mentada “Politica” -maxime cuando en la
prueba confesional puntualmente respondié como
que “no es cierto” a la posicién relacionada con este
extremo (v. fs. 869/vta.)-; y en el punto no puedo dejar
de senalar que el testigo Hrvoje (fs. 536/540), al exhi-
birsele este instrumento, puntualmente afirmé que
“nunca lo habia visto” y ello no mereci6 impugnacién
oportuna de la demandada.

Agrego alo dicho, merced a la postura que esgrime
la quejosa, en el sentido de que de la peritacién con-
table surgen las operaciones realizadas con las firmas
“HTM S.A”” y “Ameriflon S.A”” y que el actor fue quien
gestiond las érdenes de compra -pero sélo respecto
de la primera de las firmas mencionadas (v. fs. 805
vta./812 vta., ptos. 3y 4)-, que de tal informacién no
surge con meridiana claridad cudl fue el grado de
participacion de Pace en los procesos de compra re-
levados por el experto -es decir, si éstos requirieron o
no la aprobacién de sus superiores-, a la par que del
detalle efectuado en dicho informe se advierte que
el accionante tampoco fue quien gestioné las men-
tadas érdenes en todas las compras que se hicieron
a“HTM S.A”

En ese sentido, la explicaciéon que brinda la accio-
nada - recién en esta etapa- respecto de las maniobras
efectuadas por Pace para realizar las 6rdenes de com-
pray asi burlar las normas y procedimientos de com-
pras y contrataciones (v. fs. 929 vta./931 vta.) resulta
novedosa, pues en ningun tramo de la contestaciéon
de demanda se expuso tal argumentaciéon -mucho
menos, del modo en que ahora lo hace-, lo que obs-
ta a su consideracion en esta Alzada (cfr. art. 277 del
CPCCN).

Llegado este punto, y a fin de dar una acabada res-
puesta a los términos del planteo recursivo de la ac-
cionada, he de puntualizar que no soslayo el resulta-
do que arrojaron las pruebas que senala la apelante
(1éase, los pedidos de informes al RPI y a las distintas
escribanias intervinientes, asi como los datos que sur-
gen de las respuestas brindadas por la IGJ y el inter-
cambio de mails analizado por la perito en sistemas)
-que, tal como refiere, no fueron ponderadas por el
judicante anterior- en el sentido de la participacién
de los Sres. Wierszylo y Potenza y de la cényuge del
actor en las firmas referidas en la contestacién de de-
manda, como asi también que el actor aparecia como
cotitular -junto con éstos- de los inmuebles indivi-
dualizados.

Ahora bien, es util memorar que la injuria del art.
242 LCT supone un comportamiento contractual-
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mente ilicito, objetivamente grave segin las circuns-
tancias, y capaz de hacer que no resulte equitativa-
mente exigible a la parte afectada la prosecucién de
la relacién de trabajo (cfr. Lopez, Justo - Centeno,
Norberto O. - Fernandez Madrid, Juan C., en “Ley de
Contrato de Trabajo Comentada’, T. II, pag. 1186, Ed.
Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1987). Al res-
pecto, el Alto Tribunal tiene dicho que el concepto de
injuria responde a un criterio objetivo que se refleja
en el incumplimiento de las obligaciones emergentes
del contrato de trabajo (cfr. dictamen del Procurador
General de la Nacién al que adhiri6 la CSJN en los au-
tos “Vera, Daniel ¢/ Drogueria Saporitti S.A.C.LEL y
A, causa V.107.XXXV, sentencia del 9/08/2001).

Repérese en que la LCT ha adoptado como regla el
sistema de la “causal genérica’) ya que no existe una
enumeracion taxativa de lo que debe considerarse
“injuria” en los términos de su art. 242. A tal fin cabe
tenerse en cuenta lo dispuesto por los arts. 62, 63, 84
y concs. de dicha ley que aportan pautas o criterios
para la interpretacién de las conductas. Una de ellas
la otorga, asimismo, el art. 10 de la LCT, sin perjuicio
de que el criterio sustentado en el principio de perdu-
rabilidad del contrato debe ceder ante la comproba-
cion de actos u omisiones de tal gravedad que tornen
imposible su prosecucion.

Debe tenerse presente, ademads, que el 2° parrafo
del mentado art. 242 LCT establece que la valoracién
de la “injuria” debera ser hecha prudencialmente por
los jueces, teniendo en consideracién el cardcter de
las relaciones que resulta de un contrato de trabajo y
las modalidades y circunstancias personales de cada
caso. Ello impone al intérprete la necesidad de valorar
el incumplimiento contractual o de conducta imputa-
do, en el contexto factico yjuridico en el que acontece.

Sabido es que entre las condiciones que debe reunir
la respuesta del empleador frente al incumplimiento
de su dependiente, se encuentra la exigencia de pro-
porcionalidad entre la decision extintiva y la gravedad
de la falta. En efecto, no todo incumplimiento con-
tractual resulta apto para habilitar a la parte ofendi-
da a extinguir el vinculo contractual con justa causa
sino s6lo aquellos comportamientos o reiteraciones
de conductas que no permitan consentir, de ningiin
modo, la subsistencia de la relacion laboral. Para ello,
deberan tenerse en cuenta las particularidades de
cada caso concreto, asi como los antecedentes del
trabajador y su antigiiedad (ver, en sentido analogo,
esta Sala in re “Federico, Norberto Rubén c/ Quality
Group S.A. s/ Despido’, SD N° 96.754 del 30/11/2012).

Pues bien, la causa invocada como motivo del des-
pido, frente a las particularidades que evidenci6 el
sublite y en tanto, insisto, no estd debidamente acre-
ditada la participacién directa y exclusiva de Pace en
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los procesos de compra que fueron relevados -a la par
que no se demostré que estuviera en conocimiento
de la “Politica” de la empresa sobre conflicto de in-
tereses, como destaqué antes-, considero que en el
concreto caso de autos el incumplimiento imputado
no fue suficiente para decidir terminar, sin més, con
el vinculo laboral con una persona que tenia una an-
tigliedad reconocida de més de 30 afios y sin ningiin
antecedente disciplinario.

Omito a esta altura continuar examinando el resto
de las cuestiones alegadas por la parte demandada, ya
que las considero inconducentes para la solucién del
litigio. En este aspecto se ha dicho que “los jueces no
estan obligados a seguir y decidir todas las alegacio-
nes de las partes, sino solo a tomar en cuenta la que
estiman pertinente para la correcta solucion del liti-
gio” (CSJN, “Tolosa, Juan C. ¢/ Cia. Argentina de Te-
levisién S.A” del 30/04/1974, La Ley, T. 155, pag. 750,
nam. 385).

En razén de lo expuesto, sugiero confirmar el fallo
atacado en lo principal decidido, lo que importa -va
de suyo- mantener la condena dispuesta en grado al
pago de las indemnizaciones legales derivadas de di-
cha medida y los haberes correspondientes a los dias
del mes en que el vinculo se extingui6.

IV) En cambio, considero que corresponde admitir
la critica de la demandada contra la procedencia del
recargo establecido en el art. 2° de la ley 25.323 (v. fs.
939 vta./941 vta., pto. F).

Digo esto pues, como lo ha sostenido esta Sala
-con criterio que comparto- en autos “Trejo, Gustavo
del Milagro c/ EV. S.A. s/ Despido” (SD N° 96.378 del
21/06/2012) corresponde la exoneracién o reduccién
de dicha sancion en los casos en que existe una con-
troversia seria y fundada, esto es cuando “la actitud
de la empresa de no pagar y defenderse judicialmen-
te no merece ningun reproche, después de ejercer
una defensa seria” (v., en sentido similar, “Quinteros,
Juan José ¢/ DH Systems S.R.L. y otros s/ Despido’,
SD N° 97.468 del 14/11/2013, también del protocolo
de este Tribunal, y jurisprudencia alli citada).

En la especie, si bien he propiciado que se manten-
galo decidido en grado en cuanto a invalidar el despi-
do decidido, lo cierto es que parte de la mentada deci-
sién se bas6 en la valoraciéon de la entidad de la injuria
y su proporcionalidad con la sancién aplicada, y no
puedo obviar que las particularidades que evidencié
el subexamine razonablemente pudieron conferirle
a la ex-empleadora una sincera conviccién acerca de
la legitimidad de la medida adoptada. De alli que las
circunstancias que rodearon la extincién del vinculo
y la postura asumida por la demandada me llevan a
considerar que pudieron existir “causas que justifica-

ren la conducta del empleador” (v., en sentido similar,
esta Sala in re “Novoa, Maximiliano Damiéan ¢/ Correo
Oficial de la Reptiblica Argentina S.A. s/ Despido’, SD
N° 101.769 del 19/12/2016; también, “Lo Médico Tri-
pi, Ignacio Enrique ¢/ Dietrich S.A. s/ Despido’; SD N°
107.465 del 27/07/2020).

Por ello, de prosperar mi voto, cabria dejar sin efec-
to la procedencia de la sancién prevista en el art. 2°
de la LCT y, consecuentemente, deducir del monto
diferido a condena la suma asignada al mencionado
rubro.

V) Cabe desestimar la queja vertida por la acciona-
da contra las condenas a abonar la sancion prevista
en el art. 80 LCT y a entregar la certificacién de servi-
cios y remuneraciones y la constancia de aportes (fs.
942/946 vta., pto. G).

Observo, al respecto, que en su misiva del
6/09/2010 el accionante le exigi6 a su ex-empleadora
que le extienda los certificados previstos en la norma
de marras (v. TCL 77716968 obrante en el sobre de fs.
3); y mas alla de que la empleadora recién acompané
al presentarse en esta causa un Certificado de Tra-
bajo (v. fs. 31/33 del anexo N° 3292), creo necesario
puntualizar que éste debe contener las indicaciones
sobre el tiempo de prestacidn de servicios, la natura-
leza de ellos, la constancia de los sueldos percibidos,
constancia de los aportes y contribuciones efectuados
con destino a los organismos de la seguridad social,
ademds de la calificacion profesional obtenida en el o
los puestos de trabajos desempenados, hubiere o no
realizado el trabajador acciones regulares de capaci-
tacién, conforme lo dispone el art. 80 de la LCT com-
plementado con lo establecido por el sexto articulo
incorporado en el Capitulo VIII por la ley 24.576.

Empero, a mi juicio estos extremos no se advierten
enlaespecie en tanto, mas alld de que, tal como refiere
la apelante (a fs. 944/945, ap. “v”), en rigor de verdad
no habia discusion respecto al cardcter remunerati-
vo de los rubros “a cuenta aumentos” y “asignaciéon
complementaria’, lo cierto es que el detalle de habe-
res, aportes y contribuciones alli acompanado no sélo
fue hecho en un listado simple impreso por la propia
empleadora, sino que ademads no posee certificacién
de la firma, lo que impide otorgarle fecha cierta; ello,
amén de que ni siquiera aparece alli consignada la
fecha de ingreso que la propia accionada reconocié
-del 1°/12/1995, tal como consta en los recibos obran-
tes en autos-, a la par que se omiti6 dejar constancia
del reconocimiento de la antigiiedad adquirida por el
actor, por lo que a todo evento este instrumento tam-
poco reflejaba la realidad del vinculo.

Asi, merced a la postura que esgrime la quejosa,
cabe senalar que esta Sala ha sostenido en reiteradas
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oportunidades que no es de importancia que la ac-
cionante no haya esperado el transcurso del plazo de
30 dias previsto en el art. 3° del decreto 146/01 para
cursar su intimacién -en caso de subsistir el incum-
plimiento-, pues el citado decreto “..debe ser leido
con los limites de la norma superior que reglamenta.
Esta ultima otorga al empleador un plazo de dos dias
hébiles para cumplir el requerimiento del trabajador
relativo a la entrega del certificado art. 80 LCT o cargar
con la indemnizacién que se regula; la brevedad de
ese plazo puede asi explicar la interposicion de otro
plazo antes de que aquél requerimiento quede ha-
bilitado, ya que, por ejemplo, el cumplimiento de la
obligacion puede incluir la necesidad de regularizar
el vinculo. La extensién del plazo encuentra su justifi-
cacion en facilitar el cumplimiento del empleador an-
tes que en obstruir la habilitacién del trabajador para
intimar, aunque la redaccién de la norma pueda tole-
rar también esta dltima interpretacién. De tal modo la
intimacién fehaciente a que hacen referencia tanto la
norma originaria como su reglamentacién sélo pue-
de surtir efectos (el inicio del computo de dos dias y el
posterior derecho a una indemnizacién) una vez que
haya transcurrido el plazo de 30 dias acordado al em-
pleador para cumplir con la exigencia legal, plazo este
dltimo que constituye -desde el momento de la extin-
cién- una oportunidad para que el empleador infractor
regularice su situacién administrativa...” (v., entre otras,
“Salinas, Victor Hugo ¢/ Metrogas S.A. s/ Despido’, SD
Ne° 96.573 del 27/09/2012; “Vicente, Alejandra Dora c/
Atento Argentina S.A. s/ Despido’, SD N° 97.027 del
29/04/2013;y “Cruz, Sergio Claudio ¢/ Coto C.I.C. S.A.
s/ Despido’, SD N° 97.771 del 31/03/2014).

Por lo demds, aun cuando el trabajador tiene a su
disposicidn la informacién sobre aportes registrados
en el sistema de la AFIP, lo cierto es que la condena
devenia procedente por razones formales -sobre las
que me he expedido anteriormente-, a lo que cabe
agregar que la sola circunstancia de que un trabaja-
dor pueda acceder a una consulta via electrénica a
través de la web de la ANSES o de la AFIP para saber
si su empleador efectivamente ingres6 los aportes
correspondientes e imprimir una constancia de ello,
no releva al dador de trabajo de esta obligacién con-
tractual, de origen legal, que se mantiene vigente (ver,
al respecto, “Molinaro, Luis Pascual ¢/ LYM MG S.A.
s/ Despido’; SD Ne 96.154 del 19/03/2012, y “Corva-
l&4n, Mariano ¢/ BBVA Banco Francés S.A. s/ Despido’,
SD N° 97.889 del 30/04/2014, ambas del protocolo de
este Tribunal).

Resta sefalar que, en la medida que aiin no media
imposicién de sancién alguna, la queja en cuanto al
eventual libramiento de oficios ala ANSES y a la AFIP
resulta inatendible en este estado puesto que lo deci-
dido en la sentencia no provoca agravio actual y con-
creto a la recurrente (en modo similar, “Romero Agui-
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rre, Marfa Laura ¢/ Consolidar AFJP S.A. s/ Indemni-
zacion Art. 80 LCT’, SD Ne 95.850 del 31/10/2011, del
protocolo de este Tribunal).

En suma, por los motivos expuestos, voto por la
confirmacidn del fallo cuestionado en estos aspectos.

VI) Se agravia también la accionada de que se re-
chazara su planteo de reintegro del préstamo otorga-
do oportunamente al actor (v. fs. 946 vta./947 vta., pto.
H), aunque adelanto que este planteo tampoco seré
receptado.

Hago esta afirmacién pues, tal como se sefial6 en
grado, en el titulo ejecutivo acompanado por la de-
mandada con su responde (v. fs. 28 del anexo N° 3292)
se pactd, y asi quedd asentado, que todos los efectos
derivados del reconocimiento de deuda firmado por
el actor - expresamente reconocido por éste a fs. 867
pto. I- serfan sometidos a discusién en el fuero comer-
cial dela C.A.B.A,, por lo que el planteo de la deman-
dada excedia el margen de discusién de la presente
causa, debiendo arbitrar por ante los referidos Tribu-
nales el reclamo pertinente.

En ese sentido, no resulta viable la consideracién
de la recurrente, pues en rigor de verdad en el fallo
de grado no se declard la incompetencia de la Justicia
Nacional del Trabajo sino que lisa y llanamente se re-
chazd la reconvencién intentada.

Y, por lo demads, la pretensién de que se rechace el
reclamo por los rubros integrativos de la liquidacién
final deviene igualmente inatendible, habida cuenta
que el descuento practicado por la empleadora en el
recibo de agosto de 2010 (obrante a fs. 115 del ane-
xo0 N° 3292) violent6 lo dispuesto en el art. 131 de la
LCT en cuanto a la imposibilidad de deducir, retener
0 compensar suma alguna que rebaje el monto de las
remuneraciones -prohibicién que se hace extensiva a
las indemnizaciones, cfr. art. 149 LCT-, y en tanto el
fundamento de la retencién no encuadraba en nin-
guna de las excepciones que taxativamente prevé el
art. 132 de dicha ley.

Por ende, lo decidido es correcto, y sugiero confir-
marlo.

VII) A su turno, la parte actora se agravia de que se
haya desestimado su pretensién de incorporar alabase
de calculo del art. 245 LCT la incidencia de la bonifica-
cién anual que percibia (fs. 907 vta./909, pto. I1.1).

Adelanto que la queja en estudio no podra prosperar.

Hago esta afirmacién pues, aun soslayando que el
relato efectuado en el inicio sobre este tépico (a fs. 4
vta.) resulté harto genérico, cabe puntualizar que los
conceptos -aun cuando posean naturaleza remunera-
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toria- que se abonan con una periodicidad distinta a
la mensual (como las gratificaciones o “bonus” anua-
les) no deben computarse para la base de calculo de
la indemnizacién del art. 245 de la LCT. Ello asi en
funcién de la doctrina emanada del Fallo Plenario
dictado en autos “Tulosai, Alberto Pascual ¢/ Ban-
co Central de la Reptiblica Argentina s/ Ley 25.561”
(Ne 322, del 19/11/2009) -y en tanto la ley 26.853 ha
sido derogada por la ley 27.500 (B.O., 10/01/2019),
manteniendo asi lo dispuesto en el art. 303 del
CPCCN-.

Ahora bien, la parte actora pretende desvirtuar la
aplicacién de la citada doctrina plenaria basdndose
en la excepcion alli contemplada, esto es, en el su-
puesto de diferimiento fraudulento en el pago de di-
cha bonificacién. Sin embargo, lo cierto es que ni en
su escrito de inicio, ni ahora en su apelacion, ha brin-
dado pautas que permitieran colegir que, en efecto,
la empleadora hubiera liquidado estos “bonus” con
una periodicidad distinta a la establecida en el art.
126 LCT con el inico propésito de eludir su contabili-
zacion en la base de célculo de la indemnizacién por
antigiiedad.

Asimismo, aduce el apelante que el otorgamiento
de dicha gratificacién no respondia a ningiin para-
metro objetivo y que era un concepto que percibia
invariablemente. Empero, muy por el contrario, de
las constancias de la causa se extrae que el “bonus”
respondia a la rentabilidad anual alcanzada por la
empresa (v., al respecto, documentacién obrante en
el anexo N° 3292, y lo dicho por el testigo Nicotera a
fs. 533/535), a lo que agrego que de lo informado por
el perito contador (a fs. 796) y, también, de los recibos
de salarios agregados a la causa por el propio accio-
nante (en el sobre de fs. 3) se extrae que dicho rubro
se abonaba en el mes de febrero o marzo y por mon-
tos diversos cada afio. Todo ello se contrapone con su
afirmacién de que esa gratificacién estaba determi-
nada por un criterio subjetivo de la demandada pues,
justamente, la mentada discrecionalidad presupone
que no existirian pautas fijadas de antemano (v., tam-
bién, “Rossetti, Cecilia Andrea c/ Telecom Argentina
S.A. y otro s/ Despido’; SD Ne 98.617 del 9/02/2015,
del registro de esta Sala).

Asi las cosas, sugiero desestimar la queja vertida
sobre este punto por la parte actora, lo que importa
mantener el rechazo de la sancién peticionada con
fundamento en el art. 1° de la ley 25.323, en tanto se
halla asociada a la suerte de lo aqui decidido.

VIII) Légico corolario de lo resuelto en el Consi-
derando que antecede es que deviene inoficioso ex-
pedirme con relacién a considerar la incidencia del
bono en la base de célculo, tal como pretende el ac-
cionante (v, en particular, fs. 909, pto. I1.2, parrafo 2°).

Y, por lo demés, a poco que se observe el detalle de
salarios realizado por el perito contador (a fs. 801 vta.)
y, también, los datos que surgen de los recibos acom-
panados por Pace al pleito (en el sobre de fs. 3), se
evidencia que la mejor remuneracién adoptada por el
judicante anterior (de $12.898,27.-, correspondiente
al mes de agosto de 2010, de acuerdo con lo informa-
do en el punto “k” de la peritacion contable, v. fs. 802
vta.) ya incluye entre los rubros que la conforman el
importe correspondiente al “plan de retiro” -y ello, en
rigor de verdad, no ha motivado la queja de la deman-
dada-, de modo que se torna abstracto el tratamiento
del planteo efectuado al respecto en el 2° agravio de
la parte actora.

Llegado este punto, advierto que la demandada
cuestiona que no se hubiese considerado el tope con-
vencional aplicable (fs. 938 vta./939 vta., pto. E) y, por
los motivos que seguidamente expondré, adelanto
que su planteo tendré favorable andamiento.

Es ttil memorar que el segundo pérrafo del art. 245
LCT prevé que la remuneracién a computar para el
calculo indemnizatorio no podrd exceder el equiva-
lente a tres veces el importe mensual de la suma que
resulte del promedio de todas las remuneraciones
previstas en el convenio colectivo de trabajo aplica-
ble, al momento del despido.

En este sentido, cabe sefnalar que la suma que se
tomé como base para el cdlculo de los rubros indem-
nizatorios (de $12.898,27) supera el tope indemniza-
torio previsto en el CCT N° 396/04 vigente a la época
de finalizacién del vinculo (2/09/2010) para la zona
geografica donde se desempenaba el accionante,
que era de $5.943,99 (cfr. Resol. ST N° 1242/10) -sin
que resulte de la respuesta del accionante (de fs. 971
vta./972 pto. E) que corresponda un tope distinto-.

Sin embargo, debo considerar que a fs. 7, pto. 4.8,
Pace peticion6 la declaracién de inconstitucionali-
dad de topes a dicha indemnizacién -aspecto que
implicitamente admite la accionada en su memorial
(v. fs. 939 in fine)-.

Si bien el accionante revestia como personal fue-
ra de convenio, sabido es que esa sola circunstancia
no resulta hébil para exceptuarlo de la aplicacién
del tope salarial pues “..a todos los trabajadores,
aun aquellos que no se encuentren amparados por
convenciones colectivas de trabajo, se les debe apli-
car un tope determinado, en principio en base a las
remuneraciones del convenio de actividad..””; y, por
aplicacién del principio iura novit curia, es funcién
del Tribunal decir el derecho vigente aplicable a los
supuestos facticos alegados y probados en la causa
con prescindencia de las afirmaciones o argumenta-
ciones de orden legal formuladas por las partes e in-
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dependientemente del encuadre juridico que ellas le
asignen a sus relaciones (conf. CSJN G 619 XXII in re
“Gaspar, Rodolfo ¢/ SEGBA S.A.”), por lo que no pue-
de prescindirse del mandato legal impuesto, corres-
pondiendo en tal aspecto considerar la ratificacién
del sistema de topes tarifarios por parte de la CSJN en
autos “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ Despi-
do” (V.967.XXXVIII de fecha 14/09/2004), y la pauta
porcentual alli establecida por el Mdximo Tribunal de
la Nacién.

En efecto, en dicho precedente la Corte sostuvo que
no hay dudas en cuanto a la validez constitucional de
un régimen tarifado de indemnizaciones por despido
sin justa causa, esto es, un sistema que resigne la pun-
tual determinacién del dafio en pos de determinados
objetivos, entre otros, la celeridad, certezay previsibi-
lidad en la cuantia de aquéllas. Afirm¢6, también, que
si el propdsito del instituto es reparar, tampoco hay
dudas con respecto a que la modalidad que se adopte,
en todo caso, debe guardar una razonable vinculacién
y proporcién con los elementos facticos que el propio
legislador eligié como significativos para calcular la
prestacidn. Ello en cuanto sostuvo que no podria con-
siderarse que la ley lograse su declarada finalidad re-
paradora si terminara desconociendo la concreta rea-
lidad a la que quiso atender, a causa de limitaciones
en la evaluacién de uno de los elementos de calculo
que, precisa e inequivocamente constituye uno de los
dos indicadores de esa realidad: el salario realmente
percibido por el trabajador despedido.

En dicha inteligencia, tal como lo ha remarcado la
Corte en la citada doctrina judicial, es admisible que
el legislador reduzca las indemnizaciones al aplicar
un tope salarial, pero no es posible aceptar que esa
reduccién sea cuantitativamente tan importante
como para disminuir substancialmente lo que se es-
tablecié como regla. Asi, en los casos en que el tope
previsto en el respectivo CCT supere el maximo nivel
de confiscacidn tolerable, corresponderéd declarar su
inconstitucionalidad y, consecuentemente, aplicar
la limitacidén a la base salarial prevista en los parra-
fos 20y 3° del citado art. 245 LCT sdlo hasta el 33%
de la mejor remuneracién mensual normal y habitual
computable (criterio que ha sido adoptado por las
diez Salas que integran la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo; entre otras, Sala I, 26/10/2004,
SD Ne 82.077, “Severino, Nilda ¢/ Smurfit S.A. s/ Des-
pido”; Salall, 31/05/2006, “Gémez Crespo, Daniel J. ¢/
San Sebastidn S.A. y otros”; esta Sala in re “Rodriguez,
Matfas D. A. ¢/ Taraborelli Automobile S.A. s/ Despido’;
SD Ne 96.871 del 28/12/2012; Sala VII, “Battistoni,
Leonardo c/ Telecom Personal S.A. s/ Despido” del
28/02/2013).

Pues bien, si se tuviese en cuenta el tope de
$5.943,99 segun el convenio colectivo, la base sa-
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larial a computar para el resarcimiento del art. 245
LCT se veria reducida en un 53,92% de la mejor re-
muneracién normal y habitual considerada en gra-
do ($12.898,27), reduccién que resulta inadmisible a
tenor de la resenada doctrina de la Corte Federal, ya
que altera la debida proporcionalidad que debe exis-
tir entre el resarcimiento por despido injusto y la real
retribucién del dependiente.

Desde esta dptica, entiendo que el tope salarial
méximo previsto en el art. 245 LCT es inconstitucio-
nal, por lo que -de aceptarse mi propuesta- corres-
pondera ajustarse a la pauta establecida por el Tribu-
nal Superior y limitarlo al 67% de la mejor remunera-
cién normal y habitual, lo que arroja como resultado
la suma de $8.641,84, cifra deberd tomarse en cuenta
para el célculo de dicho rubro indemnizatorio.

De este modo, teniendo en cuenta la antigiiedad
del trabajador (desde el 1°/04/1979 al 2/09/2010, lo
que totaliza treinta y dos periodos) y el salario su-
pra informado ($8.641,84), el rubro indemnizacién
por antigiiedad ascendera a la suma de $276.538,88
(cfr. art. 245 LCT), lo que asi dejo sugerido.

IX) En suma, por lo expuesto hasta aqui, de acep-
tarse mi propuesta correspondera reducir el monto
de condena a la suma de $383.780,81.-, esto es, to-
mando en cuenta las modificaciones que impulsé en
los Considerandos IV y VIII de este fallo, cifra que lle-
vara los intereses dispuestos en la anterior instancia,
que arriban sin cuestionar a esta instancia.

Llegado este punto, observo que la parte actora se
considera agraviada, también, porque se desestimé
su pedido para que se declare la conducta de la de-
mandada como temeraria y maliciosa y se la sancio-
ne en los términos del art. 275 de la LCT (fs. 910/911,
pto. I11.3).

Sin embargo, de aceptarse mi propuesta, la queja
en estudio no serd acogida.

Aun soslayando la valla formal consistente en que
el apelante se limita a sostener de forma por demés
dogmatica que se demostré acabadamente la teme-
ridad y malicia de la conducta de la demandada, a
fin de darle una acabada respuesta al planteo inten-
tado, lo cierto es que, tal como sostuve en mi labor al
frente del Juzgado Nacional de Primera Instancia del
Trabajo N° 37 (v. SD Ne 11.614 del 16/04/2010, autos
“Sénchez, Natalia Daniela ¢/ Atento Argentina S.A. s/
Despido”) y ratifiqué al votar, entre otros, en los pre-
cedentes “Morales, Carla Soledad c/ Atento Argentina
S.A.yotros s/ Despido” (SD N°95.361 del 29/04/2011)
y “Delgado, Javier ¢/ Desarrollos Buenos Aires S.A. 'y
otros s/ Despido” (SD N 98.465 del 26/11/2014) -am-
bas del registro de esta Sala-, esta norma, similar al
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art. 45 del CPCCN, prevé la aplicacién de una sanciéon
pecuniaria al empleador vencido, cuando hubiere in-
currido en una conducta maliciosa o temeraria que,
en definitiva, consiste en el proceder contrario a los
deberes de lealtad, probidad y buena fe. La temeridad
es el conocimiento que tuvo o debid tener el litigante
de su falta de motivos para deducir o resistir la pre-
tension, es decir la conciencia de la falta de razon de
sus planteos. La malicia se manifiesta mediante la for-
mulacién de peticiones exclusivamente destinadas a
obstruir el normal desenvolvimiento del proceso para
retardar su decision (v. al respecto, CNCiv., Sala H,
24/07/1997 en autos “Municipalidad de Buenos Aires
¢/ POy otro”).

Sentado ello, comparto la doctrina que sostiene
que tal disposiciéon debe ser aplicada con pruden-
cia, y en los casos en que es claro que se ha actuado
con dolo o culpa grave, pues de lo contrario se pue-
de afectar el principio constitucional de defensa en
juicio (v., al respecto, “Ley de Contrato de Trabajo”
dirigida por Vadzquez Vialard, Ed. Rubinzal, T III, pag.
637; también, lo dicho, entre otros, in re “Sudrez,
Amilcar Alberto ¢/ Rey Goma S.R.L. y otro s/ Des-
pido’; SD N° 96.303 del 24/05/2012, del protocolo de
este Tribunal).

En ese sentido, en mi criterio, en la causa no se veri-
fican conductas suficientes para encuadrar la actitud
de la accionada en el marco previsto en el art. 275 ya
referido, lo que me conduce a desestimar el planteo
asf intentado.

X) Sin perjuicio de que el art. 279 del CPCCN dispo-
ne dejar sin efecto lo decidido en la instancia previa
en torno a las costas y regulaciones de honorarios y
proceder a su determinacion en forma originaria, en
atencién al resultado que he dejado sugerido, pro-
picio mantener las costas de la instancia preceden-
te a cargo de la demandada, vencida en lo principal
(art. 68 CPCCN). Cabe anadir que la fijacién no re-
sulta ser una cuestiéon meramente matemadtica, en la
medida que los jueces no solamente deben tener en
consideracion la cuantia por la que prosperan los cré-
ditos, sino esencialmente los motivos por los cuales
se llega al litigio.

XI) De igual modo, en cuanto a los estipendios re-
gulados en la instancia anterior a los profesionales
letrados actuantes por las partes y a los peritos con-
tador y en sistemas -que deberan ser calculados sobre
el nuevo monto de condena-, teniendo en cuenta la
extension y la calidad de la labor desplegada en dicha
instancia, lucen equitativos y ajustados a derecho, por
lo que sugiero confirmarlos (cfr. arts. 38 LO, 6, 7, 9, 19,
37y39delaley21.839, ley 24.432, ley 27.423 y decreto
ley 16.638/57), dando asi respuesta a los cuestiona-

mientos intentados (a fs. 947 vta./948 ptos. ] y K, 951,
953y 954).

XII) Las costas de Alzada voto por imponerlas por
su orden, en funcién del resultado de los recursos
interpuestos (cfr. art. 68 parte 22 del CPCCN), y con
arreglo a lo establecido en los arts. 38 LO y 30 de la
ley 27.423, corresponde fijar los honorarios de las re-
presentaciones letradas de las partes, por sus labores
en esta etapa recursiva, en el 30% de lo que a cada uno
le corresponda percibir por la totalidad de lo actuado
en la instancia anterior.

Déjase constancia -para el caso de corresponder-
que las proporciones expresadas no incluyen el Im-
puesto al Valor Agregado.

XIII) En consecuencia, de compartirse mi voto, co-
rresponderd: 1) Modificar la sentencia apelada y re-
ducir el monto total de condena a la suma de pesos
trescientos ochentay tres mil setecientos ochenta con
ochenta y un centavos ($383.780,81.-), cifra a la que
se le aditardn los intereses dispuestos en la anterior
sede; 2) Costas y honorarios de ambas instancias en
la forma dispuesta en los Considerandos X, XI y XII
de este fallo.

El doctor Héctor C. Guisado dijo:

I) Coincido, en general, con los fundamentos y con-
clusiones del voto que antecede, con las siguientes
salvedades.

1) En relacién con el certificado de trabajo y la mul-
ta del art. 80 de la LCT, considero que no puede re-
prochdrsele a la demandada el haber extendido dicha
certificacién en un listado simple impreso por la pro-
pia empleadora, fechado el 9 de septiembre de 2020,
pues, la confeccién mediante un formulario electr6-
nico recién se tornd obligatoria a partir de la resolu-
cién conjunta del Administrador General de Ingresos
Publicos y del Ministro de Trabajo de la Nacién del
8/9/14 (Resolucion General AFIP 3669 y Resolucion
MTySS 941/2014).

Tampoco encuentro que haya habido error en la
fecha de ingreso, pues en la base de datos de la AFIP
el actor aparece como registrado por PAN AMERI-
CAN ENERGY LLC a partir de marzo de 1998, dado
que con anterioridad habia sido inscripto por otras
firmas integrantes del mismo grupo econémico
(cfr. fs. 718/730). Y tanto en los casos de transferencia
del establecimiento como de cesioén del personal, el
adquirente o el cesionario no esta obligado a incluir
en el certificado de trabajo el tiempo anterior a la ce-
sién, durante el cual no revistio el caracter de emplea-
dor; como dicho instrumento debe traducir los asien-
tos del registro del art. 52 de la LCT, el adquirente (o

Noviembre 2021 21+ RDLSS * 51



SUBCONTRATACION

el cesionario) nunca podria extenderlo validamente
respecto de circunstancias anteriores a la transferencia
(o ala cesidn), que no pudieron ser objeto de asiento
en sus registros (CNAT, Sala VIII, 29/8/03, Etchegaray
Sarate, Ana Maria ¢/ Aguas Dadone de Argentina y otro
s/ despido”; esta Sala, 26/2/12, S.D. 96.084, “Maglio,
Carlos Enrique ¢/ Ver TV. S.A. y otros s/ despido”).

Sin perjuicio de ello, observo que las remuneracio-
nes consignadas en el certificado agregado por la de-
mandada (folios 31/33 del anexo 3292) son inferiores a
las denunciadas por la propia empleadora ante la AFIP
(cfr. fs. 718/730y 797/799), por lo que dicho certificado
no refleja la realidad de la relacién laboral y, conse-
cuentemente, no resulta hébil para tener por cumplida
la obligacién impuesta en el art. 80 de la LCT.

IIT) Con respecto al reintegro del préstamo, el funda-
mento esgrimido en la sentencia de grado para recha-
zar este reclamo de la demandada importa una tardia
declaracién de incompetencia. Al respecto, laCorte
Suprema ha destacado en reiterados pronunciamien-
tos la necesidad de que la objecién de competencia
tenga lugar en las oportunidades previstas al efecto,
sefialando que el Cddigo Procesal Civil y Comercial
actual, al no incluir en su texto el que correspondia al
art. 87 del Cédigo anterior, ha disminuido las ocasiones
previstas para el examen de oficio del punto referente
a la competencia, lo que es indice de la preocupacién
legislativa por evitar los perjuicios que derivan de que
el conocimiento de la causa sea declinado en estadios
ya muy avanzados del proceso (cfr. Guisado, Héctor C.,
en “Ley de Organizacién y Procedimiento de la Justicia
Nacional del Trabajo” dirigida por Amadeo Allocati,
22 edicion, t. 2, p. 152 y siguiente; en especial, fallos ci-
tados en nota al pie n° 12).

Sin perjuicio de ello, observo que la reconvencién
nunca fue sustanciada, dado que la Sra. Jueza a quo ni
siquiera dio traslado de ella al actor y este tampoco la
contestd; y la demandada, a su vez, no requiri6 que se
subsanara esa omisién, lo que obsta a la emisiéon de
un pronunciamiento favorable sobre su procedencia.

En consecuencia, coincido con el Sr. Juez a quo y
con la Sra. Vocal preopinante en que la reconvencién
no puede prosperar.

IV) Por lo hasta aqui expresado, y las motivaciones
expuestas en los capitulos II al IV y VII al XIII del voto
que antecede, doy el mio en el mismo sentido.

El doctor Manuel Diez Selva dijo:
En cuanto a las discrepancias de mis distinguidos

colegas, adhiero al voto del doctor Hector Guisado,
por compartir sus fundamentos.
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Por ello, por mayoria, el Tribunal Resuelve: 1) Modi-
ficar la sentencia apelada y reducir el monto total de
condena a la suma de pesos trescientos ochenta y tres
mil setecientos ochenta con ochenta y un centavos
($383.780,81), cifra ala que se le aditardn los intereses
dispuestos en la anterior sede; 2) Costas y honorarios
de ambas instancias en la forma dispuesta en los Con-
siderandos X, XI 'y XII de este fallo.

Cépiese, registrese, notifiquese, y oportunamente
devuélvase. — Héctor C. Guisado. — Silvia E. Pinto
Varela. — Manuel P. Diez Selva.
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Vigilante y ayudante general en un club de campo.
No registracion por parte del real empleador.

1.— Ninguna prueba se produjo en la causa ten-
diente a demostrar que empresas codeman-
dadas actuaran como reales empleadoras del
actor, por lo que la plataforma juridica referida
por el club deviene improcedente, si se tiene en
cuenta que era la inica beneficiaria del trabajo
respectivo, prestacion que efectud el trabajador
desde su ingreso y en forma ininterrumpida a
pesar de la existencia de dos empresas distintas
que figuraron como sus contratantes.

Todos los elementos probatorios colectados
en la causa permiten corroborar que el traba-
jador prestd servicios en el establecimiento
del country desde su inicio y bajo érdenes de
su personal, insertdndose en la organizaciéon
empresaria por interpdsita persona, para diri-
girlo y aprovecharse de su trabajo, asumiendo
el caracter de real empleadora. Ello asi, porque
se ha comprobado que el actor presto tareas en
todo momento, dentro del predio asignado, que
constituian el objeto propio del mismo, esto es,
la prestacién concreta como sereno y ayudante
en general conforme determinacion de la 5° ca-
tegoria del convenio de personal de clubes de
campo, mas alld que durante todo el periodo de
larelacién se utilizara la interposicién de distin-
tas empresas de servicios de vigilancia privada
que aparecieron como empleadoras formales.

La aparicidn continuada de las distintas socie-
dades comerciales que figuraron como emplea-
doras aparentes, evidencia la existencia de un
fraude, pues se traté de un mero acto a los fines
de fragmentar la antigiiedad del trabajador y
eludir las obligaciones laborales, pues mas alla
del cambio formal del agente de contratacién y
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pago, existi6 continuidad de la relacién laboral
entre el actor y el club de campo.

El actor se desempeno para el country en forma
ininterrumpida a través de interpésita persona
juridica, por lo que corresponde aclarar que el
encuadramiento convencional no es discrecio-
nal de las partes, sino que viene determinado
por la indole de la actividad desarrollada en
el establecimiento y por la representaciéon que
tanto empleador como empleado tuvieron en el
negocio colectivo.

La multa prevista por el art. 132 bis, LCT, no co-
rresponde sea aplicada en este caso, por cuanto
si bien la misma se encuentra dirigida a sancio-
nar la falta de ingreso a los organismos de se-
guridad social de las contribuciones y aportes
respectivos, no resulta aplicable a los casos de
una relacién no registrada por el real emplea-
dor, que no retuvo los aportes previstos por la
legislacién vigente ni violé sus obligaciones
como agente de retencidn, sino que mantuvo al
trabajador fuera del registro mediante una in-
termediacion fraudulenta de otro sujeto, en los
términos del art. 29, LCT, pero en momento al-
guno cometid el ilicito tipificado por la norma.

CNTrab., sala V, 14/07/2021. - Bogado, Carlos Ar-
temio c. Securitas Countries SA y otros s/ despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/108026/2021]

COSTAS

Se imponen a la demanda vencida.

Expte. n° CNT 052112/2015/CA001
Buenos Aires, julio 14 de 2021.
Considerando:

La doctora Ferdman dijo:

I. Contra la sentencia de grado dictada virtualmen-
te el 12/11/2020, que hizo lugar a la demanda en lo
principal, se agravian ambas partes. La parte actora lo
hace en los términos y con los alcances del memorial
presentado en forma digital con fecha 20/11/2020,
mientras que Club de Campo Gran Bell S.A. y Code-
cop SRL lo hacen en los términos y con los alcances
de los memoriales presentados con fecha 20/11/2020
y 24/11/2020 respectivamente. Todos merecieron ré-
plica de la contraria que surge agregado en el mismo
formato digital. Asimismo Seras S.A. se agravia por la
imposicién de costas. Por sus honorarios se agravian

la perito contadora y la representacion letrada de la
parte actora.

El recurso interpuesto por Club de Campo Grand
Bell I S.A. se encuentra dirigido a cuestionar la valo-
racion de la prueba recibida en origen respecto a la
vinculacién directa del trabajador con dicha code-
mandada como real empleadora, prueba que llevd
al juzgador a condenar a la apelante en los términos
previstos por el art. 29 LCT. Explica que el actor nunca
revistio el caracter de dependiente del Club de Cam-
po no obstante haber prestado servicios dentro del
ambito de la empresa como dependiente de Securitas
Countries S.A. y Codecop SRL en distintos periodos
de tiempo. Que la vinculacién con dichas empresas es
de indole comercial a los fines que las mismas brinda-
ran servicios de vigilancia. Que, en el caso, no corres-
ponde aplicar las normas del art. 29 o 30 LCT, y por
ende, tampoco la responsabilidad solidaria decre-
tada. Para ello, hace hincapié en la pericia contable
que dio cuenta que el actor figuraba registrado por las
codemandadas, por lo que el mismo no era empleado
del Club.

La codemandada Codecop SRL se agravia porque
considera que en la presente causa no existe posibili-
dad que el actor se le aplique otro CCT distinto al de
seguridad privada ya que no se desempei6 a ordenes
directa de Grand Bell, ya que ésta no podia contratar
servicios de seguridad en forma directa, por disposi-
cién legal, o sea que no podia prescindir de las em-
presas habilitadas al efecto. Ademds, menciona que
el hecho que Bogado realizara tareas que excedian el
marco de las propias de su actividad de vigilador, no
implica que deba prescindirse de la real relacién que
mantuvo o que ello implique la adecuacién de sus ta-
reas a un CCT distinto, como erréneamente propuso
el juez de grado. Que del intercambio telegrafico sur-
ge que el actor intimé por sus tareas de vigilador en
seguridad privada, e inclusive manifesté haberse des-
empeniado como vigilador principal, pero en ningin
momento adujo haber realizado otro tipo de tareas,
ni haberse desempenado a 6rdenes de Grand Bell en
tareas propias de otra actividad. Por ello sostiene que
la decisién del juez de grado, que determina que el
actor debid ser inscripto bajo las previsiones del CCT
de UTEDyC es dogmatica y carece de fundamento le-
gal y por tanto, solicita que el encuadre convencional
se efectué en el marco del CCT 507/07 de seguridad
privada.

En segundo lugar plantea que las razones argu-
mentadas por el juez de la anterior instancia para no
aplicar las sanciones previstas en el articulo 132 bis
LCT son infundadas, por cuanto no se trata que la
relacién no estaba debidamente registrada y enton-
ces no hubo retencién de haberes, sino que la mis-
ma resulta inaplicable ante el incumplimiento por
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parte del trabajador de intimar conforme el art. 1 del
dec. 146/01.

Asuturno, la parte actora cuestiona el rechazo de la
multa contenida en el art. 132 bis LCT por cuanto sos-
tiene que en el caso existid retencidn de aportesy falta
de ingreso al sistema de la seguridad social por parte
de la intermediaria durante los periodos sep. 13 has-
ta feb. 14 conforme la planilla de AFIP agregada por
auto de fecha 23/09/2020. En este sentido refirié6 que
una empresa contratante como lo fue Codecop, retu-
vo aportes al actor y omitié ingresarlos al sistema de
seguridad social, con lo que tanto ésta, como Grand
Bell -como verdadera empleadora- y Securitas, como
participe del fraude al ser otra de las contratantes, son
responsables en los términos del art. 132 bis de la LCT.
Por ello, solicita a esta alzada revierta el rechazo de
dicha multa. Por ultimo, la codemandada Seras S.A.
se agravia por laimposicién de costas en el orden cau-
sado por el rechazo de la accién seguida en su contra.

Para asi decidir el Sr. Juez de la anterior instancia
concluy6 que, conforme la prueba testimonial y con-
table aportada a la causa, la real empleadora del actor
desde el inicio de la relacién fue Club de Campo Gran
Bell I S.A. -13/04/2006-, en los términos dispuestos
por el art. 29 LCT. Para ello sostuvo que: “En efecto,
digo esto puesto que las constancias que surge de la
totalidad de las declaraciones testimoniales obrantes
en autos -fs. 309, 311, 317 y 319- no dejan dudas res-
pecto a que efectivamente el accionante presté servi-
cios en beneficio bajo relacién laboral y cumpliendo
ordenes y directivas del club de Campo Grand Bell I
SA... analizada la prueba testimonial, entiendo que el
actor desarrollé funciones que trascendian las tareas
de un mero vigilador, pues no se limité a la proteccién
de personas y bienes, sino que beneficiaron sus labo-
res al country. Sobre todo, en la participacién de fun-
ciones administrativas como el otorgamiento de tur-
nos de las actividades deportivas que se desarrollaban
en las distintas instalaciones del predio. Mas aun, re-
cibia instrucciones y érdenes del propio administra-
dor del country, como asf también en ocasiones una
parte del sueldo era abonada por dicha persona. En
sintesis, en el contexto fictico descripto y analizado
(cfr. art. 386 C.P.C.C.N.) me persuade que el supuesto
de autos debe juzgarse a la luz de lo dispuesto por el
art. 29 primera parte de la LCT que, como es sabido,
contempla la hipétesis de provisién de mano de obra
por un tercero a favor de una empresa principal para
que ésta se sirva de los servicios del trabajador, por
lo que cabe considerar a Club de Campo Grand Bell I
SA como empleadora directa del actor y a SECURITAS
COUNTRIES SA y a CODECOP SRL como responsa-
ble solidarios de todas las obligaciones emergentes de
ese vinculo laboral”.
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II. Delimitados asi los agravios, diré liminarmente,
que no resulta ser un hecho controvertido ante esta
alzada que la relacion laboral habida entre las partes
se desarroll6 dentro del predio del club y que, desde
el comienzo de la relacion laboral el actor estuvo vin-
culado a través de las codemandadas que prestaban
servicios de vigilancia al club. De hecho, el apelante,
al momento de contestar demanda sostuvo que el
vinculo comercial que lo unia con estas empresas era
precisamente a esos fines. Tampoco se encuentran
discutidas el tipo de tareas que realizaba el actor den-
tro de las instalaciones.

Lo que si se discute, es silas empresas referidas ac-
tuaron como agentes de contratacién y pago, cuya fi-
nalidad era proporcionar personal a la empresa usua-
ria - real empleadora del actor- en los términos dis-
puestos por el art. 29 pdrrafo 1° de la LCT, y de ser asi,
silas tareas que realizaba el actor podian encuadrarse
en el CCT de vigilancia o en el CCT del personal de
clubes de campo.

Desde tal perspectiva, entiendo que la hipoétesis
analizada en la sentencia de la anterior instancia con-
forme la prueba colectada en grado (art. 386 CPCCN),
debe ser confirmada en los términos en los que me
expediré seguidamente, teniendo en cuenta los limi-
tes de los agravios expuestos por la accionada.

Me explico. En primer término, cabe destacar que
el actor se presentd ante esta jurisdicciéon indicando
que realiz6 tareas como vigilador y otras que hacian
a la actividad del club. Que desde su inicio, fue regis-
trado por Codecop SRL, quien con posterioridad lo
obligd a renunciar para pasar a la empresa Securitas
Countries S.A., siendo que la codemandada explicé al
contestar la accién que contraté a Codecop SRL para
que prestara servicios de seguridad privada, entre
ellos los de personal de vigilancia en cuya némina se
encontraba el actor.

En este contexto, los testimonios brindados por los
testigos citados en la sentencia de grado son contestes
en que el actor realizaba tareas de control de ingresos
y egresos del personal del country, de propietarios,
de visitas, de personal doméstico, entrega de corres-
pondencia, control de luminarias, prendido y pagado
de las mismas, bisqueda de animales extraviados,
encendido de luces de distintas canchas, tomaba los
turnos del canchas de deportes y llamaba a los pro-
pietarios para informar las visitas que, que el lugar de
trabajo era dentro del club de campo Gran Bell, que
las ordenes se las daba el gerente del club, de c6mo
querian que se manejen los temas de los turnos, la
guardia, el trato con los propietarios y el control de las
empleadas domésticas que ingresaban al country.
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Estas declaraciones, promovidas por compaieros
de trabajo que se desempefaron con el accionante
durante un periodo de tiempo coincidente con el ac-
tor, deben analizarse, ademads, conjuntamente con los
reconocimientos efectuados por las codemandadas.
De hecho, es de destacar que los testigos indicaron
que el actor realizaba tareas de vigilancia y ademas
tareas propias del club que excedian las del servicio
de vigilancia. Por ello, conforme las reglas de la sana
critica (cfr. art. 386 C.P.C.C.N.), encuentro concordan-
te las declaraciones testimoniales referidas, respecto
a los datos denunciados en el escrito inicial, en tanto
los testigos tomaron conocimiento personal de los he-
chos sobre los cuales declararon, resultando convin-
centes y corroborando la modalidad de contratacién
descripta al demandar, por lo que cabe otorgarles ple-
na eficacia probatoria en el tema en controversia (cfr.
arts. 90 L.O. y 386 del C.P.C.C.N.).

No soslayo que el apelante refiri6 en un parrafo de
sus agravios que los testigos mantenian juicio pen-
diente con la demandada, pero lo cierto es que dicha
circunstancia no lleva a descalificar sus testimonios,
sino que impone examinarlos con mayor rigor critico
y con mayor estrictez, pero aun asi los mismos resul-
taron coincidentes y corroboraron la version inicial,
sin ser controvertidos por prueba en contrario.

Concatenadamente, considero pertinente destacar
que, en el caso particular de autos, ninguna prueba
se produjo en la causa tendiente a demostrar que las
aludidas empresas actuaran como reales empleado-
ras del actor, por lo que la plataforma juridica referida
por el club deviene improcedente, si se tiene en cuen-
ta que era la inica beneficiaria del trabajo respectivo,
prestaciéon que efectu el trabajador desde su ingreso
y en forma ininterrumpida a pesar de la existencia de
dos empresas distintas que figuraron como sus con-
tratantes.

En efecto, todos los elementos probatorios colecta-
dos en la causa permiten corroborar que el trabajador
presté servicios en el establecimiento del country des-
de suinicio ybajo érdenes de su personal, insertando-
se en la organizacién empresaria por interpésita per-
sona -en los hechos-, para dirigirlo y aprovecharse de
su trabajo, asumiendo el caracter de real empleadora
(cfr. art. 26 LCT). Ello asi, porque se ha comprobado
que el actor presté tareas en todo momento, dentro
del predio asignado, que constituian el objeto propio
del mismo, esto es, la prestacién concreta como se-
reno y ayudante en general conforme determinacién
de la 5° categoria del convenio de personal de clubes
de campo (1), mas alld que durante todo el periodo
de la relacion se utilizara la interposicion de distintas
empresas de servicios de vigilancia privada que apa-
recieron como empleadoras formales.

Esto no permite una interpretacién distinta de la
norma legal, en tanto la aparicién continuada de las
distintas sociedades comerciales que figuraron como
empleadoras aparentes, evidencia la existencia de un
fraude, pues se traté de un mero acto a los fines de
fragmentar la antigiiedad del trabajador y eludir las
obligaciones laborales, pues mas alla del cambio for-
mal del agente de contratacion y pago, existié conti-
nuidad de la relacién laboral entre el actor y el Club
de Campo Grand Bell I S.A.

Por lo expuesto, cabe concluir que la demandada
revistid el caracter de empleadora real utilizando en
forma directa la prestacién del actor en los términos
dispuestos por los arts. 14y 29 parrafo 1° parrafo de la
LCT, aclarando que el contrato de trabajo prescinde
de las formas frente a la evidencia incontrastable de
los hechos, por lo que ninguna relevancia tienen las
manifestaciones que pudieren haber realizados las
partes de buena o mala fe para calificar sus relaciones
cuando, como en el caso, quedd acreditado la confi-
guracion de los presupuestos previstos por los arts. 14
y 29 de la LCT antes citados.

En definitiva, estas circunstancias aqui analizadas
me llevan confirmar lo decidido en la anterior instan-
cia respecto al rol implementado por el club de cam-
po como empleadora directa del actor, considerando
vélida la decisidn del trabajador de colocarse en situa-
cion de despido ante el silencio mantenido por su real
empleadora, por lo que la misma debe cargar con las
consecuencias de su obrar ilegitimo (cfr. art. 245, 232
y 233 LCT), asi como también los rubros salariales de-
bidos y reconocidos en la anterior instancia.

III. Concatenado con ello, y teniendo en cuenta que
uno de los responsables solidarios plantea un error
interpretativo por parte del magistrado en relacién
con el CCT aplicable, debo decir en primer lugar la
plataforma féctica utilizada por el solidario para con-
cluir de esa forma es precisamente la hipdtesis no de-
mostrada en la presente causa, ya que, como quedé
demostrado previamente con el anélisis de la prueba
rendida, el actor se desempeind para el country en
forma ininterrumpida a través de interpdsita persona
juridica, por lo que corresponde aclarar que el en-
cuadramiento convencional no es discrecional de las
partes, sino que viene determinado por la indole de la
actividad desarrollada en el establecimiento y por la
representacion que tanto empleador como empleado
tuvieron en el negocio colectivo, cuestiéon que exce-
de el marco de este recurso en la medida en que la
materia no fue planteada por las partes en los escritos
constitutivos del proceso.

En este contexto, tratdndose de tareas desarrolla-
das en funcién del club de campo e incorporadas al
CCT 581/10, corresponde la confirmacién de lo ex-
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presado en la anterior instancia, maxime cuando en
momento alguno el apelante asumi6 los fundamen-
tos expresados por el a quo “Dado que la empleadora
no registro al actor en el libro especial, cabe presumir
como verdadera la fecha de ingreso (13.04.2006) y la
remuneracion ($19.047) invocada en autos, en vir-
tud de lo dispuesto por los arts. 52 y 55 de la LCT....
Aclaro que encontrdndose prestando servicios para
el country la relacién laboral debi6 regirse por el CCT
581/10. Pesaba entonces sobre la empleadora la carga
probatoria de contrarrestar tales extremos y, sin em-
bargo, no aporté ninguna prueba en tal sentido” Téc-
nicamente el agravio deberia ser declarado desierto
(cfr. art. 116 LO).

IV. A suturno se agravio la parte actora por el recha-
zo de la multa prevista por el art. 132 bis LCT -con-
dena requerida respecto a su real empleadora-, por
considerar que la retencién de contribuciones reali-
zadas por las empleadoras aparentes durante algunos
meses del 2013 y su falta de ingreso al organismo de la
seguridad social, hace responsable a su real emplea-
dora.

Sin embargo, debo decir que dicha multa no corres-
ponde sea aplicada en este caso, por cuanto si bien la
misma se encuentra dirigida a sancionar la falta de in-
greso a los organismos de seguridad social de las con-
tribuciones y aportes respectivos, no resulta aplicable
a los casos de una relacién no registrada por el real
empleador, que no retuvo los aportes previstos por
la legislacion vigente ni viol6 sus obligaciones como
agente de retencion, sino que mantuvo al trabajador
fuera del registro mediante una intermediacién frau-
dulenta de otro sujeto, en los términos del art. 29 LCT,
pero en momento alguno cometié el ilicito tipificado
por la norma. Por otro lado, la plataforma indicada
por el actor, dentro de la figura del art. 29 LCT, es la
existencia de pagos salariales fuera de registro, omi-
tiendo considerar que los mismos no se encuentran
sometidos a descuento alguno, por lo que mal puede
configurarse los presupuestos de la multa reclamada,
ya que, si no existié descuento realizado por el em-
pleador real, tampoco existié retencién indebida por
lo que no se configur el tipo punido.

En tanto lo dispuesto precedentemente respecto a
la reforma de la sentencia de grado, los restantes ar-
gumentos esgrimidos en los memoriales recursivos se
ven alcanzados por los mismos y, por ende, sin mate-
ria para su tratamiento.

V. Respecto al agravio por costas efectuado por Se-
ras S.A. debo decir que la tesis utilizada en grado en
virtud que el actor pudo considerarse con mejor dere-
cho para accionar, debe ser confirmada.
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Los honorarios regulados en la anterior instancia a
los profesionales intervinientes no resultan desajus-
tados con relacién a las tareas realizadas, su comple-
jidad y la relevancia para la resolucién de la causa,
teniendo en cuenta las pautas del articulo 38 LO y las
escalas arancelarias de la actividad pericial, por lo
que también propicio su confirmacién.

Teniendo en cuenta el hecho objetivo de la derrota
las costas de alzada deben ser impuestas a la deman-
dada vencida en lo principal. Los honorarios de alza-
da establecen en el 30% de lo que les fuera regulado
en origen (articulo 30 ley 27.423).

La doctora Gonzdlez dijo:

Que por analogos fundamentos adhiere al voto de
la Sra. Jueza de Camara preopinante.

Envirtud de lo que surge del acuerdo que antecede,
el tribunal Resuelve: 1. Confirmar la sentencia de gra-
do en lo que fue materia de agravios. 2. Costas de alza-
da a la demandada vencida. 3. Regular los honorarios
de los letrados interviniente en alzada conforme con-
siderandos del primer voto. 4. Registrese, notifique-
se, camplase con el art. 1 de la ley 26.856, Acordadas
C.S.J.N. 15/13 (punto 4) y 24/13 y devuélvase. Con lo
que termind el acto, firmando las seforas juezas por
ante mi, que doy fe. Se deja constancia que la doctora
Graciela Liliana Carambia no vota (art. 125, LO). —
Beatriz E. Ferdman. — Maria D. Gonzdlez.

(1) CCT 581/10 - Art. 22: 52 Categoria: auxiliares
calificados: comprende: personal de limpieza y mu-
camas, bicicleteros, zapateros, caseros, marineros,
mozos, sereno, de reloj, peones y/o ayudantes en ge-
neral/laguneros/ serenos.

ABANDONO DE TRABAJO

Plazo prudencial de 48 horas para extinguir la re-
lacion laboral. Ausencia de voluntad del trabaja-
dor de abandonar el vinculo

1.— En su planteo recursivo el apelante reconoce
que la actora recibié su intimacion el dia vier-
nes; que solo aguard6 el dia lunes para ver si
aquella se presentaba a trabajar y que, como
no lo hizo, finalmente la despidi6 el dia martes
siguiente con fundamento en el art. 244 de la
LCT. De dichas circunstancias surge que la em-
pleadora no respetd el plazo prudencial de 48
horas para extinguir la relacién laboral.

No surge la voluntad de la trabajadora de que-
rer abandonar la relacion laboral, toda vez que
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la apelante reconocié que la actora atravesaba
un conflicto con la entidad gremial (a la que
acusaba de hostigamiento) y que unos dias pre-
vio al despido le habia solicitado licencia sin
goce de haberes; todo lo cual demuestra que no
existié por parte de aquella una inequivoca vo-
luntad de querer concluir la relacién de trabajo
sino —contrariamente— de querer mantener el
vinculo pese al problema que atravesaba con la
entidad gremial.

CNTrab., sala VIII, 06/04/2021. - Juarez, Susana
Beatriz c. Instituto Cardiovascular de Buenos Aires
SA s/ despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/7582/2021]

COSTAS

Se imponen a la demandada.

Expte. N°28905/2016
2a Instancia.- Buenos Aires, abril 06 de 2021.
La doctora Gonzdlez dijo:

I. La sentencia de grado acogi6 la demanda que
procur6 el cobro de diversos créditos de naturaleza
laboral.

Contra dicha decisién se alzan en apelacién la par-
te demandada y, en relacion a sus honorarios, el pe-
rito contador.

II. El recurso de la demandada es improcedente y
en esa inteligencia me explicaré.

a) La apelante insiste en la procedencia del despido
dispuesto por su parte con fundamento en el articulo
244 dela LCT.

Al respecto, cabe recordar que para la existencia de
la figura del articulo 244 de la LCT, es necesario que
concurran las siguientes circunstancias, a saber: a)
ausencia del trabajador al empleo; b) que el emplea-
dor constituya en mora al trabajador para que preste
servicios y justifique inasistencias y c) persistencia
del trabajador de no prestar tareas sin justificacion
alguna, esto es, la existencia de una voluntad inequi-
voca de no continuar con la relacién laboral que venia
manteniendo.

En ese orden de ideas, y pese al esfuerzo argumen-
tal del recurrente, coincido con la Sra. Juez de grado
que dichos extremos no concurren en el caso.

En efecto, en su planteo recursivo el apelante reco-
noce que la actora recibid su intimacién el dia viernes
11/12/2015; que solo aguardé el dia lunes 14/12/2015
para ver si aquella se presentaba a trabajar y que,
como no lo hizo, finalmente la despidi6 el dia martes
15/12/2015 con fundamento en el mentado articulo
244 de la LCT. De dichas circunstancias surge que la
empleadora no respet6 el plazo prudencial de 48 ho-
ras para extinguir la relacién laboral.

Asimismo, tampoco surge la voluntad de la traba-
jadora de querer abandonar la relacién laboral, toda
vez que la apelante reconocié que la actora atravesa-
ba un conflicto con la entidad gremial (a la que acu-
saba de hostigamiento) y que unos dias previo al des-
pido le habia solicitado licencia sin goce de haberes;
todo lo cudl demuestra a las claras que no existié por
parte de aquella una inequivoca voluntad de querer
concluir la relacién de trabajo sino —contrariamen-
te— de querer mantener el vinculo pese al problema
que atravesaba con la entidad gremial.

Desde tal perspectiva, propongo mantener dicho
aspecto de la sentencia.

Ello torna irrelevante el siguiente agravio referido a
la actitud de la demandada respecto al conflicto de la
actora con la entidad gremial, ya que es un tema ajeno
al despido dispuesto por la demandada.

b) El agravio referido a los rubros “Sac Proporcional”
y “Vacaciones proporcionales 2015” debe ser desesti-
mado, toda vez que la demandada no acredit6 su can-
celaciéon conforme a lo dispuesto en el articulo 138 de
la LCT, considerando que los recibos acomparados por
la quejosa fueron desconocidos por el actor (ver fs. 77).

¢) La multa del articulo 2 de la Ley 25.323 debe ser
confirmado, toda vez que el actor intim¢6 al pago de
las indemnizaciones por despido y, ante la renuencia
de la demandada, debi0 iniciar acciones legales para
su cobro.

d) La misma suerte debe correr la multa del articulo
80 de la LCT, atento que los certificados acompaiia-
dos por la quejosa no cumple acabadamente con la
obligacién y, ademads, fueron confeccionados poste-
riormente a la fecha en que los puso a disposicién del
actor (ver fs. 53 y fs. 68 vta.).

e) Las costas del proceso se adecuan a la regla del
articulo 68 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién y
por ello deben ser confirmadas.

f) Las regulaciones de honorarios lucen razonables,
considerando la importancia, mérito y extension de
las tareas cumplidas (art. 38 de la LO y concordantes
de las leyes 21.839 'y 27.423).
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III. Por las razones expuestas propongo en este
voto: 1) Confirmar la sentencia apelada en cuanto fue
materia de recursos y agravios. 2) Imponer las costas
de Alzada a la demandada. 3) Regular los honorarios
de los profesionales intervinientes en el 30% de lo
que, en definitiva, les corresponda por su actuaciéon
en la anterior instancia (articulos 68 del C6digo Pro-
cesal y 30 de la ley 27.423).

El doctor Catardo dijo:

Que, por andlogos fundamentos, adhiere al voto
que antecede.

Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Confirmar la senten-
cia apelada en cuanto fue materia de recursos y agravios.
2) Imponer las costas de Alzada a la demandada. 3) Re-
gular los honorarios de los profesionales intervinientes
en el 30% de lo que, en definitiva, les corresponda por
su actuacion en la anterior instancia. Registrese, notifi-
quese, cimplase con lo dispuesto en el articulo 4° Acor-
dada CSJN 15/2013 del 21/05/2013 y, oportunamente,
devuélvase. — Maria D. Gonzdlez. — Luis A. Catardo.

ACCION CIVIL

Responsabilidad de la ART por incumplimiento de
sus deberes. Prueba.

Si la ART demandada hubiera satisfecho ade-
cuadamente las obligaciones a su cargo, deberfa
haber tenido cabal conocimiento de las condi-
ciones en que se encontraba el buque pesquero,
las mdquinas, instrumentos y demds elementos
que provocaron el accidente del trabajador, y
dicha informacién deberia haberse incorporado
a la causa, como complementaria de las negati-
vas formuladas en su responde, por lo que cabe
concluir que no ha cumplido eficazmente su de-
ber de prevencion, nacido del art. 4°, LRT, lo que
deriva en la existencia de omisiones justificantes
de la responsabilidad civil concurrente en los
términos del art. 1074 del Céd. Civil.

CNTrab., sala VIII, 21/04/2021. - Benitez, Juan Luis
c. Pesca Austral SA y otro s/ accidente - accion civil.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/9677/2021]
Expte. N° 48079/2013

2a Instancia.-Buenos Aires, abril 21 de 2021.
La doctora Gonzdlez dijo:

I. Llegan las actuaciones a conocimiento de esta
Sala, para dilucidar los recursos de apelacion deduci-
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dos por las partes actoray codemandada Galeno ART
SA, en formato digital, contra la sentencia de primera
instancia dictada con fecha 13 de agosto de 2020.

II. Del relato inicial, se extrae que el demandante
sufrié un accidente de trabajo el 27 de enero de 2012,
mientras se encontraba embarcado, prestando servi-
cios para Pesquera Austral, empresa en la que habia
ingresado sélo diez dias antes, como Marinero de
Cubierta. Refiere que el siniestro acaeci6é cuando la
méquina pesquera eyecté con violenta velocidad una
plomada, que impacté en su rostro, provocandole
un traumatismo nasal y malar derecho. Dice que fue
atendido por personal del buque y que al desembar-
que, el dia 02/03/2012, efectud la denuncia ante la
ART, quien le otorgd las prestaciones y fijé su incapa-
cidad en el 7,2% TO, porcentaje luego ratificado por la
Comisién Médica.

Por considerar que la incapacidad que padece es
del 20% TO y que las codemandadas deben respon-
der civilmente, viene a demandar judicialmente en
procura de una reparacién integral.

III. No se encuentra controvertido en la causa el
acaecimiento dl accidente objeto del reclamo.

La sentencia, por otra parte, esta firme parala code-
mandada Pesca Austral SA, quien se encuentra incur-
sa en la situacién prevista en el art. 71 de la ley de rito.

IV. Por razones de buen método, trataré de inicio
los agravios de la ART codemandada.

De comienzo, se queja Galeno, porque sostiene que
no estd demostrado en autos incumplimiento alguno
de su parte, y que el actor no formula imputaciones
especificas en su demanda. Reclama que en el caso,
la jueza a quo no establece la relacién de causalidad
adecuada, por lo que, a su parecer, el fallo recurrido
no constituye una derivacién razonada del derecho
vigente y las constancias agregadas a la causa.

No le asiste razén. Mal puede la recurrente for-
mular semejante afirmacién, cuando en la deman-
da se dedican dos capitulos (v. fs. 22 vta. /25 vta.), a
la responsabilidad que el demandante le imputa la
aseguradora de riesgos del trabajo y donde, inequi-
vocamente, efectiia concretas imputaciones respecto
de los incumplimientos en que incurrié Mapfre (hoy
Galeno ART). Vale destacar que la magistrada de gra-
do toma en cuenta tal imputacién y la pone en valor,
lo que no se encuentra controvertido en la pieza del
recurso que se trata.

Como puedo observarse, entonces, sus desacuer-
dos carecen de sustento factico, desde que las impu-
taciones concretas se encuentran articuladas en la
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demanda y el fallo expresamente se refiere a los in-
cumplimientos de las obligaciones que le incumbian.

Sobre el tépico, por otra parte, forzoso es recordar
que, como vengo sosteniendo en causas analogas,
en los procesos de dafnos se ha de poner en juego el
principio de la carga dindmica de la prueba (conf. art.
1735 Nuevo Cdéd. Civ. y Comercial). En ese contexto,
frente alos desconocimientos de la ART, no cabe duda
alguna que ésta se encontraba en mejor situacién
para probar la sinrazén de las afirmaciones del actor.
La carga dindmica de la prueba constituye la aplica-
cién de los principios basicos del debido proceso vy,
entre ellos, tiene especial importancia el de igualdad:
si a una de las partes le resulta imposible o muy dificil
probar mientras que a la otra le es sumamente sim-
ple, serd ésta tltima quien debe traer los elementos en
que funde su pretension, defensa o excepcién; de esa
forma se evita la “indiferencia a las diferencias’, usan-
do palabras de Ferrajoli.

Desde esa dptica, es digno de menciéon que, como
es sabido, son obligaciones de las Aseguradoras de
Riesgos del Trabajo, entre otras, realizar la evaluacién
periddica de los riesgos existentes en las empresas
afiliadas y su evolucién, efectuar los exdmenes mé-
dicos periédicos para vigilar la salud de los trabaja-
dores expuestos a riesgo, visitar periédicamente a los
empleadores para controlar el cumplimiento de las
normas de prevencién de riesgos del trabajo, promo-
ver la prevencidn, informando a la SRT acerca de los
planes y programas exigidos a las empresas, mante-
ner un registro de siniestralidad por establecimiento,
controlar la ejecucion del Plan de Accién de los em-
pleadores y denunciar ante la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo los incumplimientos, brindar
asesoramiento y asistencia técnica a los empleado-
resy a sus trabajadores en materia de prevencién de
riesgos del trabajo y denunciar los incumplimientos
delos empleadores a la Superintendencia de Riesgos
del Trabajo (https://www.argentina.gob.ar/srt/art/
funcion-de-las-art-ea).

Cabe precisar que todas las acciones resefiadas
precedentemente, que se encuentran en cabeza de
las ART, las obligan a velar por el cumplimiento de sus
deberes, de lo que se sigue que tal responsabilidad no
les es ajena. Por lo tanto, si hubiera satisfecho adecua-
damente las obligaciones resenadas “ut supra’; la re-
currente deberia haber tenido cabal conocimiento de
las condiciones en que se encontraba el buque pes-
quero, las maquinas, instrumentos y demds elemen-
tos, y dicha informacién deberia haberse incorporado
a la causa, como complementaria de las negativas
formuladas en su responde. Asi, Galeno debi6 decir
expresamente, con qué referencias y resultados de
inspecciones contaba en su poder, relativas al cum-
plimiento de sus deberes, intimaciones a la emplea-

dora, denuncias ante la SRT, entre otras. Lo que, en
vista de lo expuesto, se ha omitido.

De acuerdo a ello, no tengo la menor duda de que la
aseguradora no ha cumplido eficazmente su deber de
prevencion, nacido del art. 4 LRT, lo que deriva en la
existencia de omisiones justificantes de la responsabi-
lidad civil concurrente en los términos del citado art.
1074 del C6d. Civil. Como se trata del olvido de obli-
gaciones de alcance legal y se verifica una suficiente
y eficiente relacién de causalidad entre las omisiones
de la ART y las afecciones del actor, entiendo activada
la responsabilidad —concurrente con la de loa cau-
sadora directa del dafio— del art. 1074 del Céd. Civil.
En otras palabras, la aseguradora de riesgos concurre
con las restantes codemandadas a la causalidad del
dano, por la omisién de conductas impuestas legal-
mente y cuyo cumplimiento, insisto, seguramente
hubieran conculcado el riesgo y las situaciones que
originaron las secuelas incapacitantes.

En vista de lo resenad, tales reflexiones dan por tie-
rra lo que postula la pretensora, en cuanto pretende
exonerar su responsabilidad, al sostener que aquella
que concierne al adecuado cumplimiento de las nor-
mas de higiene y seguridad son de incumbencia ex-
clusiva del empleador.

En definitiva y como corolario de lo aqui analiza-
do, el agravio que se trata deberd desestimarse, y asi
lo dejo propuesto.

V. Tampoco luce admisible la queja que trasluce
su disconformidad por haber sido condenada por
responsabilidad civil, al expresar que “el tnico con-
trato de afiliacién suscripto entre mi mandante y la
demandada por los riesgos de accidente del trabajo,
exclusivamente ampara las contingencias estableci-
das en el sistema de riesgos del trabajo, y de ninguna
manera puede extenderse su garantia a sistemas re-
paratorios expresamente prohibidos por ley (art. 39°
Ley 24.557")".

Soslaya la recurrente que en la sentencia de grado
se declara la inconstitucionalidad de la mencionada
norma. En esa direccién, deviene inverosimil y has-
ta casi obsceno, pretender exculparse segun el argu-
mento de que la empleadora era quien debia adoptar
las medidas de seguridad. La ART es obligada primi-
genia por ser coautora de la omisién de adoptar las
medidas preventivas para evitar infortunios como el
que se trata en el sub lite.

Sobre el particular, reparese que el Estado ha dele-
gado en las aseguradoras de riesgos de trabajo todo lo
relativo al control y sujecién de los empleadores a las
normas de higiene y seguridad, imponiéndoles a estos
gestores privados del sistema diversas obligaciones
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de control y supervision (art. 18 decreto 170/1996). Se
genera asi, una ampliacién de los sujetos responsa-
bles, de modo tal que deja de ser el empleador el tini-
co sujeto obligado en materia de prevencion de ries-
gos laborales, por lo cual la omisién o cumplimiento
deficiente de aquella funcién “cuasi-estatal” genera la
responsabilidad de la ART, cuando se comprueba un
nexo de causalidad adecuada con el daio sufrido por
el trabajador (art. 901, 902 y 904 Céd. Civil).

Por lo demds, se debe recordar que, en acciones por
accidente fundadas en normas de derecho comun, si
bien el reclamante tiene a su cargo aportar las prue-
bas necesarias, de modo tal que el juez pueda evaluar
si en el caso mediaron algunos de los presupuestos
que prevén los arts. 1113, 1109, 1074 y conc. del Céd.
Civil de Vélez (invocado por el actor como fundamen-
to normativo de su demanda) el hecho se encuentra
reconocido, lo que torna abstracta la imposicién legal.

Sentado ello, es menester destacar que la “obliga-
cién de seguridad” que recae sobre las ART, proviene
del principio protectorio enunciado en el articulo 14
bis de la Constitucién Nacional, representada en di-
versas conductas a seguirse: control, asesoramiento,
capacitacion, asistencia y vigilancia en materia de
prevencion de infortunios del trabajo. Dicho princi-
pio dispone que las leyes deben asegurar al trabajador
condiciones dignas y equitativas de labor, suméndose
a ello todo lo proveniente del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, para el que uno de los mas
antiguos aspectos de sus estandares en el campo la-
boral fue el de asegurar que las condiciones de trabajo
resultasen, a la vez, seguras y saludables.

En esas condiciones, la demandada resulta respon-
sable civilmente por haber omitido observar sus obli-
gaciones, lo que ha devenido en el dafio que padece
el accionante (conf. arg. arts. 1074, 512, 1081, 1109 y
conc. del Céd. Civil).

En funcién de lo expuesto, auspicio desechar los
argumentos aqui dilucidados, por improcedentes. Al
tiempo que tengo por tratado también el tercer agra-
vio de la pretensora, que también se debe rechazar.
Asi lo voto.

VI. Seguidamente, la ART se queja porque, segin
alega, el perito no fundamenta la minusvalia que esti-
ma en la faz psicolégica, porque —dice— el dictamen
psicolégico carece de sustento para su vinculaciéon
con el accidente sufrido.

Nada mads erréneo, al punto que pareceria que
se ha omitido una adecuada lectura del dictamen
obrante a fs. 240/242. Repérese que alli, el experto,
luego de una medulosa evaluacién —a la que me
remito— consigna, entre otras consideraciones, que
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“Consideraciones medico legales: por lo expuesto
considero que el traumatismo en la cara que padecié
Benitez en ocasién del golpe con la plomada en el
buque, ha despertado sintomas y signos compatibles
con estrés post traumatico. Hay evocacién persisten-
te del trauma, hay recurrencia de la situacién vivida.
Hay exacerbacion de la insuficiente madurez, hallaz-
go del psicodiagndstico que por el trauma padecido
resulté en acentuacién de los rasgos de la personali-
dad de base con recursos defensivos insuficientes que
evidencian trastorno mixto de angustia y ansiedad
con indicacién de tratamiento psicoterapéutico por
el termino de 1 afo, sesién por semana 400 pesos el
valor de la sesién. Reaccién Vivencial anormal neu-
rética grado II (...) a) Se realiz6 en el examen psiqui-
co la evaluacion de todos los test que se hallan en el
expediente judicial. Se evidenci6 trastorno mixto de
angustia y ansiedad. b) Hay suficiente evidencia que
el trauma padecido en el buque y la persistencia de
sintomas por la secuela anatémica y funcional respi-
ratoria ha tenido impronta en la estructura yoica de
Benitez configurando una situacién traumatica que
acentud los rasgos de la personalidad de base con
modificacién del caracter y alteracién de la conduc-
ta. ¢) Reaccién Vivencial Anormal Neur6tica grado 1.
d) Si. Hay evidencia que el trauma ha perturbado la
vida familiar y social, es interesante el hallazgo de
tendencia al aislamiento e introversién con marcada
dificultad para las relaciones interpersonales.

e) Incide en la falta de estimulo para la realizaci6n
de determinadas actividades. f) Ya se expreso en los
sintomas de estrés post traumadticos con angustia,
ansiedad, evocacién persistente del trauma y recu-
rrencia de la situacién vivida. Esto genera miedo, in-
certidumbre y mecanismo defensivo con tendencia al
aislamiento, represion y negacion. g) El pronéstico es
dependiente de la readaptacién que pueda lograr el
paciente Benitez a su nueva realidad...”

De lo expuesto se colige que no le asiste razén a la
pretensora en este tramo.

Tampoco, en cuanto pide que se aplique el método
de capacidad restante. En efecto, recuérdese que la
llamada férmula de Balthazard (del afio 1928) o de la
capacidad residual, establecida en el Anexo I del Dec.
478/1998, corresponde cuando se trata de “lesiones
sufridas por el trabajador provenientes de sucesos
distintos y que hayan afectado a distintas partes del
cuerpo, en cuyo caso corresponderia meritar cada le-
sién individualmente obteniendo la incapacidad por
la sumatoria de cada una de las incapacidades consi-
deradas individualmente”. Dicha situacién, conforme
lo expuesto, no se configura en el caso bajo analisis.

Sin desmedro de lo cual, en la medida en que en la
recurrente pide que se adecue el porcentaje de inca-
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pacidad laboral, trataré la cuestién, por entender que
en este segmento le asiste razén.

En efecto, esta Sala sostiene invariablemente que,
como criterio general, es razonable sostener algu-
na proporcionalidad entre dafo fisico y psicoldgico,
dado que este tltimo es consecuencia del primero.
Cierto es que el impacto psicolégico de un suceso es
distinto en cada persona, a partir de las propias he-
rramientas psiquicas de cada individuo, pero tal pro-
porcionalidad deberia establecerse con algun criterio
general de razonabilidad. Si bien otro nivel de andlisis
permitiria identificar situaciones en las que tal corres-
pondencia no sea exigida, por ejemplo, en aquellos
casos en los que las propias caracteristicas del suce-
so (especialmente tragicas o traumadticas) deriven en
un dafio psiquico identificable, en los casos como el
presente, para analizar la procedencia de las indem-
nizaciones que reparan danos vinculados causalmen-
te con los eventos que se juzgan dafiosos, a mi juicio
el dafio psicoldgico no puede ser receptado en igual
dimensién que el dano fisico. En efecto, el dano psi-
colégico estd intrinsecamente ligado a la existencia de
una minusvalia fisica de tal envergadura, que amerite
ponderar que la incapacidad, que provoca, origina un
padecimiento en la psiquis del accidentado.

Desde esa 6ptica, entiendo que la proporcional-
mente baja incapacidad fisica derivada del accidente
objeto de esta causa (es del 10% de la T. o, lo que no
llega cuestionado a esta Alzada) amerita reducir la
minusvalia psiquica derivada del siniestro objeto de
autos, al 5% de la TO.

De tal modo lo dejo propuesto.

VII. Ambos contendientes controvierten el quin-
tum indemnizatorio fijado en grado. La demandada
afirma que es exorbitado e irrazonable. La parte acto-
ra, de su lado, cuestiona la base de célculo (salario del
trabajador) y por ende, el monto diferido a condena,
por considerarlo reducido.

No les asiste razén en cuanto a la plataforma facti-
co-juridica que exhiben en sendos agravios. En efec-
to, recuérdese que en acciones fundadas en normas
de naturaleza civil, es decir, cuando no se trata de
demandas fundadas en leyes forfatarias ni tarifadas
(como seria el caso de una accién fundada en la Ley
de Riesgos del Trabajo), los jueces no estan sujetos a
férmulas matematicas, pautas, calculos ni pardmetros
predeterminados —como pretende en su agravio—
para fijar una reparacion integral. Sino que, tal esti-
macion, queda sujeta a los criterios que emanan de
su sana critica (conf. art. 386 Cod. Proc. Civ. y Com. de
la Naci6n). El juez no tiene obligacién de explicarse
en este aspecto, sin que ello implique irregularidad ni
arbitrariedad alguna.

Valorar dano es una tarea compleja, dado que im-
porta una actividad previa que se relaciona con el co-
nocimiento que debe tener o tiene el juez antes del
caso puesto a resolver, respecto del contenido “in
abstracta” de cada rubro factible de ser resarcido. Es
a partir de esa tarea de ilustracion, que se llega a una
conclusién propia, la que permite conceptualizar cual
es el contenido en particular de cada dano resarcible.
Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén ha sostenido que “El valor de la vida humana
no resulta apreciable tan sé6lo sobre la base de crite-
rios exclusivamente materiales, ya que no se trata de
medir en términos monetarios la exclusiva capacidad
economica de las victimas, lo que vendria a instaurar
una suerte de justicia compensatoria de las indemni-
zaciones segun el capital de aquéllas o segtin su capa-
cidad de producir bienes econémicos con el trabajo,
puesto que las manifestaciones del espiritu también
integran el valor vital de los hombres” (A. 436. XL; Re-
curso de hecho: “Arostegui, Pablo M. c. Omega Ase-
guradora de Riesgos del Trabajo SA y Pametal Peluso
y Compaiia SRL, del 8 de abril de 2008), en la cual
el Alto Tribunal también sefialé que “La incapacidad
del trabajador, por un lado, suele producir a éste un
serio perjuicio en su vida de relacidn, lo que repercute
en sus relaciones sociales, deportivas, artisticas, etc.,
y debe ser objeto de reparacién, al margen de lo que
pueda corresponder por el menoscabo de la actividad
productiva y por el dafio moral, pues la integridad fisi-
ca en si misma tiene un valor indemnizable”.

Acorde con lo expuesto, debo anadir que conforme
la doctrina que se desprende de numerosos fallos de
la CSJN (vgr. “Aquino c. Cargo’, citado anteriormen-
te, “Cura c. Frigorifico Rizoma SA, del 14/06/2005 y,
este dltimo, con la ratificacién y remisién del pronun-
ciamiento en “Recurso de Hecho deducido por Gio-
mon SRL en la causa Rolddn, Germén E. c. Giomon
SRL y otro’, del 07/08/2012), un reclamo amplio debe
encontrar respuesta en una reparacién que involu-
cre aspectos tales como el daiio moral, la pérdida de
“chance” cuando las afecciones priven o limiten a la
victima de posibilidades de acceso a determinados
trabajos, el lucro cesante como pérdida de ganancias.
En el fallo aludido, el méaximo tribunal cita como fun-
damento de su decisién tratados en materia de dere-
chos humanos incorporados a la Constitucién Nacio-
naly el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

Desde esa perspectiva, estimo que el monto de
la reparacién patrimonial con base en el derecho
comun, establecido en la sentencia de primera ins-
tancia, resulta exigua, aun teniendo en cuenta la de-
traccién que sugiero por la minusvalia psiquica. Por
lo tanto, a la luz de las facultades que me confiere el
art. 386 Cdd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién, propicio
elevar el monto que se difiere a condena, a la suma de
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$800.000.- por todo concepto (dano psicofisico, dafio
moral, lucro cesante, pérdida de chance), suma que
considero adecuada, razonable y equitativa.

VIIL Resta dilucidar el planteo de la aseguradora
respecto de los intereses, el que, adelanto, no serd ad-
mitido.

De conformidad con lo dispuesto por esta Sala en
autos: “Ibarra, Braian G. (1253) c. Provincia Art SA
s/ accidente - ley especial” (Expte. 14.595/2016), del
07/10/2019, a cuyos fundamentos me remito en ho-
menaje alabrevedad, los intereses deben computarse
desde la fecha del accidente.

Ello asi, en un todo conforme con lo establecido
en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, que
consagra el derecho a los beneficios de la seguridad
social, con cardcter integral e irrenunciable; los tra-
tados internacionales de Derechos Humanos con-
templados en el articulo 75 inciso 22 del mencionado
cuerpo legal; el articulo 5° de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos) y los articulos XIV y
XVI de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, que contemplan el derecho ala
integridad personal en los aspectos fisico, psiquico y
moral.

En ese contexto, esos derechos deben ser recono-
cidos y resguardados por esta jurisdiccion, del tinico
modo posible, es decir reconociendo los accesorios
durante el lapso que corre desde el infortunio y has-
ta la efectiva satisfaccién del crédito reconocido a la
victima o, en caso de enfermedad profesional desde
la fecha de toma de conocimiento de la incapacidad o
de la primera manifestacion invalidante.

En funcién de lo cual, el inicio del cémputo de los
intereses sobre el capital de condena fijado en grado,
debe ser confirmado.

Con relacién a la tasa, también cabe desestimar la
queja. Los jueces son soberanos para ponderar y fijar,
asimismo, los intereses compensatorios que deven-
gara el capital de condena. Tal facultad no puede ser
cuestionada.

Dicho ello, esta Cdmara, mediante el Acta 2601 del
21 de mayo de 2014 establecid, como criterio a seguir,
que los créditos emergentes de las relaciones indivi-
duales del trabajo deben actualizarse, desde su exi-
gibilidad, mediante la utilizacién de la tasa nominal
anual que el Banco de la Nacién Argentina aplica para
préstamos de libre destino, en un plazo de 49 a 60 me-
ses. Mas tarde se adecud, mediante el Acta 2630/2016,
fijandola en el 36% anual (Acta 2630/2016) y, desde el
1° de diciembre de 2017, la Tasa activa efectiva anual
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vencida, Cartera General Diversas, del Banco Nacion
(conf. Acta CNAT N° 2658 del 08/11/2017).

En la medida en que esta Sala viene adhiriendo alo
resuelto por este cuerpo en las distintas actas citadas,
debera mantenerse lo dispuesto en primera instancia
y fijar los intereses segtin las disposiciones referidas.

IX. En la medida en que se modifica el capital de
condena, por influjo de lo dispuesto en el art. 279
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn, se debe dic-
tar nueva decisién sobre sobre costas y honorarios
(conf. art. 279 Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacion).

Las codemandadas deben responder por las cos-
tas de primera instancia, conjunta y solidariamente.
Galeno ART SA, también por las generadas ante esta
Alzada (art. 68 Céd. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

X. Por las razones expuestas voto por: Confirmar la
sentencia de primera instancia en cuanto pronuncia
condenay elevar el importe al que accede el actor a la
suma de $800.000.-, que llevara los intereses dispues-
tos en grado; imponer las costas de primera instancia,
conjunta y solidariamente, a ambas codemandados;
que se regulen los honorarios por los trabajos de pri-
mera instancia, a favor de la representacién y patroci-
nio del actor en el 16%, de Galeno ART SA en el 13%,
y los de los peritos médico, contador y psic6logo en
el 6% para cada uno de ellos (conf. art. 38 LO, arts. 6,
7,18, 19, 39 y 47 ley 23.349, art. 21 y conc. ley 27.423
y dec. ley 16.638), que se calculardn sobre el capital
de condena y sus intereses; y regular los honorarios
de los letrados que suscriben los escritos dirigidos a
esta Cadmara, en el 30% de lo que les corresponda per-
cibir por su actuacion en la etapa previa (conf. art. 30
ley 27.423).

El doctor Catardo dijo:

Que por andlogos fundamentos, adhiere al voto
que antecede.

Por ello, el Tribunal resuelve: 1. Confirmar la sen-
tencia de primera instancia en cuanto pronuncia
condena y elevar el importe al que accede el actor a
la suma de $800.000.-, que llevara los intereses dis-
puestos en grado 2. Imponer las costas de primera
instancia, conjunta y solidariamente, a ambos code-
mandados. 3. Regular los honorarios por los trabajos
de primera instancia, a favor de la representacion y
patrocinio del actor en el 16%, de Galeno ART SA en el
13%, y los de los peritos médico, contador y psicélo-
go en el 6% para cada uno de ellos, que se calcularan
sobre el capital de condena y sus intereses 4. Fijar los
honorarios correspondientes a los profesionales que
suscriben los escritos dirigidos a esta Camara en el
30% de lo que les correspondiere por su actuacion en
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la instancia previa. Registrese, notifiquese, cimpla-
se con lo dispuesto en el articulo 4° Acordada CSJN
15/2013 del 21/05/2013 y oportunamente, devuélva-
se. — Maria D. Gonzdlez. — Luis A. Catardo.

REINCORPACION DEL TRABAJADOR

Obligacion del empleador de otorgar tareas acor-
des a la enfermedad del trabajador.

Se verifica en el caso el supuesto contemplado
en el art. 212 de la LCT, pues encontrdndose vi-
gente el plazo de conservacién del empleo, el
certificado médico da cuenta que la trabajadora
podia reincorporarse a sus tareas, pero no esta-
ba en condiciones de realizar las que cumplia
con anterioridad y, en consecuencia, su em-
pleadora debid asignarle otras tareas que pu-
diera ejecutar sin disminucién de su remunera-
cién y estaba a cargo de esta demostrar -en su
caso- que se encontraba impedida de otorgarle
a la trabajadora tareas con las caracteristicas
descriptas por su médico tratante, circunstan-
cia que no ha sido demostrada en autos, por lo
cual la conducta adoptada de no otorgarle ta-
reas y comunicarle que continuaba en reserva
de puesto no resulté ajustada a derecho.

CNTrab., sala IX, 11/06/2021. - Rodriguez, Giselle
Jeanette c. Cirugia Endovascular SA s/ despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/73428/2021]
Expte. n° CNT 043119/2018/CA001

Buenos Aires, junio 11 de 2021.

El Doctor Alvaro E. Balestrini dijo:

I.- Contra la sentencia de primera instancia que
hizo lugar al reclamo en lo sustancial, recurren las
partes actora y demandada a mérito de las presen-
taciones del 30/10/20 y del 3/11/20, que merecieron
las réplicas de sus contrarias del 6/11/20y del 4/11/20
respectivamente.

Asi también, la accionada objeta los honorarios re-
gulados a la representacién letrada de la actoray a la
perito contadora interviniente por considerarlos ele-
vadosy, por su parte, las representaciones letradas las
partes y la perito antes referida -mediante presenta-
cién del 27/10/20- objetan los propios por bajos.

II.- La Sra. Juez de grado tuvo en cuenta que la acto-
ra afirm¢ al iniciar su reclamo que ingres6 a trabajar
el 12/11/10; que realizaba tareas en las areas de enfer-
meria, guardia e internacidn, vinculadas con la aten-

cion de pacientes y el manejo de materiales; que tra-
bajaba de 6.00 a 14.00 hs con seis francos mensuales
rotativos y que su remuneracién devengada ascendid
a la suma $18.995,76; que en abril del 2017 le diag-
nosticaron “hemocromatosis juvenil’, patologia que
afecta su metabolismo y provoca una acumulacién
desmedida de hierro en determinados tejidos, que
cuenta con un cardiodesfibrilador implantable en su
corazon y sufre un alto riesgo de padecer arritmias
-entre otras cuestiones-.

Sostuvo que el 6/11/17 le otorgaron el alta médica
con prescripcion de tareas livianas que no implicaran
esfuerzos fisicos intensos con un jornada reducida de
6 hs., larealizacion de tareas pasivas, con autorizacién
para efectuar eritroaféresis pautadas mensualmente;
que ante esta circunstancia y en atencién a que no fue
atendida por el Jefe de Recursos Humanos, intimé a
su empleadora a fin que le otorgara tareas de acuerdo
con la prescripcién médica mencionada, bajo aperci-
bimiento de considerarse despedida y entender que
resultd discriminatoria su desvinculacién e intimé al
pago de horas trabajadas en exceso de la jornada legal
y que -frente a la negativa de la demandada relativa
a la existencia de tareas acordes a las requeridas- se
considerd despedida.

Asi también, la sentenciante ponderd que la acto-
ra, con fundamento en la ley antidiscriminacién y por
incumplimiento del deber de ocupacién previsto en
el art. 78 L.C.T., sostuvo que resultaba poco probable
que una clinica no posea ninguna tarea que se ajuste
alo requerido por su médico tratante y consideré que
correspondia concluir que la actitud de su empleado-
ra resulto discriminatoria y justificé su decisién de dar
por finalizado el vinculo.

También se indicé en la sentencia apelada, que
Cirugfa Endovascular S.A. al contestar la accién reco-
noci6 la fecha de ingreso denunciada; afirmé que la
accionante se desempeno en la categoria de ayudante
del C.CT. 122/75 aplicable; desconoci6 la remunera-
cién devengada y sostuvo que sus remuneraciones
surgfan de los recibos de haberes acompaiiados; afir-
mo que a fin de preservar la continuidad del vinculo
coloco a la actora en reserva de puesto y que la des-
vinculacién dispuesta por la trabajadora result6 im-
procedente y prematura y demostro su falta de inten-
ci6én de conservar el vinculo y de someterse a un con-
trol médico; sostuvo que el delicado estado de salud
de la accionante le hizo imposible otorgarle tareas
dentro de la institucién; destacé que le otorgé licen-
cias por enfermedad extensas en varias oportunida-
des por patologias psiquidtricas, circunstancia que
- sumada a las afecciones fisicas denunciadas- la ha-
brian dejado sin otra opcién que disponer la reserva
de su puesto de trabajo y alega que de la prescripcién
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médica que acompana la propia actora surge que -en
definitiva- no tenia el alta médica invocada.

Es asi, que la sefiora magistrada indicé que corres-
pondia a la accionante demostrar los hechos en los
cuales sustenté su decision de dar por finalizado el
vinculo (art. 377 C.P.C.C.N.); senald que el intercam-
bio telegrafico se inici6 el 5/10/17, cuando la emplea-
dora le comunicé que a partir del 4/10/17 cesaba su
licencia en los términos de lo previsto en el art. 208
delaL.CT.yseiniciaba lareserva de su puesto de tra-
bajo, conforme lo prescripto en el art. 211 dela L.CT;;
que posteriormente, el 01/12/17 la trabajadora inti-
moé a la demandada a fin que le otorgue tareas acor-
des con su patologia, de conformidad con lo indicado
por sumédico personal en el informe del 6/11/17 que
“sugiere actividades que no impliquen esfuerzos fisi-
cos intensos. No debe cargar el tren superior (brazos)
) 5 kg de peso. Evitar potenciales accidentes con dano
directo sobre el térax, evitar en lo posible, todo con-
tacto fisico brusco que pueda hacerle caer y/ o gol-
pearse en la zona del implante, ya que el dispositivo
o los cables podrian resultar danados. Jornada laboral
inicial reducida maximo 6 horas, sin actividad inten-
sa, actividades pasivas que no impliquen esfuerzo fi-
sico. Autorizacion para la realizacion de eritroaféresis
pautadas mensualmente. Tener presente por tratarse
de una paciente anticoagulada, el potencial riesgo de
sangrados” (TCL obrante en sobre de fs. 3, coinciden-
te con el acompanado por la demandada a fs. 60); que
-frente a ello- mediante comunicacién del 07/12/17
su empleadora contest6 dejando constancia que del
informe médico acompanado por la actora surgia que
no se encontraba en condiciones dptimas de retomar
tareas y que continuaba en tratamiento y afirmé que,
dada “la gravedad de sus afecciones y las caracteris-
ticas de labor descriptas por su médico tratante” no
contaba con tareas acordes para otorgarle, conforme
lo detallado por su médico y la categoria laboral para
la cual fue contratada; rechazé los restantes incum-
plimientos imputados y le hizo saber que continua-
ba la reserva de su puesto de trabajo -art. 211 de la
L.C.T.-(ver sobre fs. 3 y misiva acompanada por la de-
mandada a fs. 52) y que, frente a la negativa de otor-
gar tareas livianas y considerando que la demandada
tenfa multiples opciones con esas caracteristicas, se
considerd despedida y atribuy6 a la desvinculacién a
una conducta discriminatoria (ver sobre fs. 3 y reco-
nocimiento de la demandada de fs. 50).

En el contexto descripto, la sefiora magistrada indi-
c6 que -en definitiva- la desvinculacién dispuesta por
la actora se sustentd en la negativa de su empleadora
de otorgarle tareas acordes a la enfermedad que pa-
dece. Al efecto, sefial6 que la demandada -en ningtin
momento- neg6 que le fuera otorgada a la trabajadora
el alta médica sino que afirmo no poseer tareas livia-
nas para otorgarle, no obstante la autorizacién mé-

64 ¢ RDLSS * DERECHO LABORAL - JURISPRUDENCIA DESTACADA

dica para trabajar dispuesta por su médico tratante,
en las condiciones expresadas y consideré que si su
empleadora no estaba de acuerdo con la prescripciéon
médica emitida por su médico, debi6 indicar o instru-
mentar la realizacién del respectivo control médico y
-en caso de verificarse una discrepancia de diagnés-
ticos- podria haber recurrido a una tercera opinién
(arts. 62, 63 y conc. L.CT.), a fin de no negar tareas a la
trabajadora, en atencién al trastorno econémico que
ello implicaba debido a que se hallaba en el periodo
de reserva en el puesto (art. 211 de la L.C.T.).

A fin de analizar si la negativa de la empleado-
ra a otorgar tareas acordes a las solicitadas resulté
justificada, la sefora magistrada hizo mérito a los
testimonios brindados en autos y concluyé que -cla-
ramente- las tareas de rotacién y bano de pacientes
que efectuaba la actora no podian ser calificadas de
“livianas” ni encuadraban dentro de la indicacién del
médico tratante, pero que no surgian demostrados
los motivos por los cuales la demandada no podia
otorgarle labores acordes a su capacidad, dentro del
area de enfermeria o del sector administrativo con el
que contaba el nosocomio, integrado por un total de
alrededor de 200 empleados, algunos de los cuales
realizaban tareas livianas, e indicé que la demandada
tampoco produjo prueba a fin de acreditar la cantidad
de puestos de trabajo que tenia, los empleados que te-
nia a su cargo, ni haber efectuado alguna medida para
reubicar a la accionante en funcién de su capacidad
(art. 386 C.P.C.C.N.).

En el marco descripto, se sefialé en la sentencia
recurrida que el hecho que la accionante se encon-
trara transitando el periodo de reserva en el puesto
(el art. 211 L.C.T.) no tenian incidencia en la resolu-
cién del conflicto, pues la ley determina las distintas
situaciones que podrian ocurrir para la reincorpo-
racién del trabajador si del accidente o enfermedad
resultase una disminucién definitiva en su capacidad
laboral y éste no estuviere en condiciones de reali-
zar las tareas que anteriormente cumplia, supuestos
regulados en los pdrrafos 2°, 3° y 4° del art. 212 de
la L.CT. y concluy6 que la demandada incurrié en
un incumplimiento que impidi6 la prosecucién del
vinculo al negarle a la actora la posibilidad de rein-
corporarse cumpliendo tareas acordes a su capacidad
laboral, que -en consecuencia- la decisién adoptada
por la trabajadora resulté ajustada a derecho y admi-
tié las indemnizaciones correspondientes (arts. 232,
233y 245, cfr. art. 212 3° parrafo L.C.T.).

IIL.- Por razones de método, trataré —en primer tér-
mino- el recurso articulado por la parte demandada,
quien cuestiona que la Sra. Juez de grado haya consi-
derado que asisti6 derecho a la trabajadora para dar
por finalizado el vinculo, que haya entendido que
existié una discrepancia con relacién a lo dictamina-
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do por el médico tratante, la valoracién de la prueba
rendida en autos y lo establecido respecto a la carga
probatoria, el modo en que fue calculado el preaviso y
la imposicién de los agravamientos a los que alude el
art. 2°delaley 25323 y el art. 80 de la L.C.T.

En cuanto al fondo de la cuestidon, argumenta la
demandada que, si bien la accionante finaliz6 el vin-
culo por considerar que pudo haberle otorgado tareas
acordes con su capacidad residual, lo sustancial en el
caso es que dio debido cumplimiento con las obliga-
ciones a su cargo, le otorgo licencia paga por enferme-
dad en reiteradas oportunidades y que el certificado
acompanado por la accionante no constituia un alta
médica ni una indicacién de tareas livianas, sino que
documentaba la total incapacidad de la trabajador
para realizar tareas en el Sanatorio demandado, sos-
tiene que la accionante tenfa un perfil de puesto que
no era posible aplicar a la actividad de la accionada,
que a menor exigencia fisica en el cumplimiento de
las tareas es mayor la responsabilidad del puesto que
las cumple y que en atencioén al perfil psicolégico de
la actora y de sus afecciones fisicas resulté correcta
su decision de pasarla a reserva de puesto, a fin que
se recupere fisicamente y pueda reintegrarse a sus
tareas habituales; sostiene que era la trabajadora
quien tenfa a su cargo demostrar los hechos en los
que sustent6 su decisién de considerarse despedida;
que no existi6 la discrepancia médica ala que alude la
sentenciante, sino que el presunto certificado de alta
médica con tareas livianas, en el cual no se especifica
qué tipo de tareas puede realizar la trabajadora dados
sus padecimientos psiquicos y fisicos, es -en reali-
dad- un certificado de discapacidad, por lo cual de
conformidad con lo previsto en el art. 75 de la L.CT.
era su obligacién salvaguardar la salud fisica y psiqui-
ca de la actora.

En primer término cabe sefalar que concuerdo con
lo decidido por la sentenciante respecto a que lo sus-
tancial en el caso es que el certificado médico acom-
panado por la trabajadora - en definitiva- indica que a
pesar que debia continuar con su tratamiento, la acto-
ra podia reincorporarse a su trabajo, no obstante que
debian otorgérsele tareas acordes con su patologia y
que si -como en el presente caso- la empleadora no
concuerda con lo dictaminado por el médico tratante,
debi6 recurrir a las facultades que le otorga el art. 210
delaL.CT.y efectuar ala accionante el control médi-
co pertinente, sin que resulte relevante que el referido
certificado no precise -en concreto- que tareas podia
realizar la actora, pues era su empleadora quien de-
bia determinar cuéles de las tareas que se desarrollan
en el Sanatorio se ajustan a las indicaciones médicas
aludidas.

En consecuencia, considero que se verifica en
el caso el supuesto contemplado en el art. 212 de la

L.CT, pues encontrdandose vigente el plazo de con-
servacion del empleo, el certificado en cuestién da
cuenta que la trabajadora podia reincorporarse a sus
tareas, pero no estaba en condiciones de realizar las
que cumplia con anterioridad y, en consecuencia, su
empleadora debi6 asignarle otras tareas que pudiera
ejecutar sin disminucién de su remuneracién.

No soslayo que la demandada, hace referencia a
que el certificado acompanado expedido por el Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires (fs. 64) da cuenta
de la incapacidad de la actora y sostiene que -como
consecuencia de ello- debié dar cumplimiento con
las obligaciones que le imponen el art. 75 dela L.CT.

Sin embargo, lo cierto es que de dicho Certificado
surge en forma clara que el mismo no comprende
una evaluacidén de la capacidad laborativa y -menos
aun- certifica que la trabajadora presentara una inca-
pacidad absolutay que le resultara imposible efectuar
tarea alguna como afirma la apelante y lo cierto es que
el art. 212 aludido prevé idénticas opciones para el
caso en el cual un trabajador sufra una disminucién
definitiva de su capacidad laboral, por lo cual lo indi-
cado en nada modifica lo sefialado precedentemente.

Asi también, la norma citada establece que en caso
que un empleador no pueda dar cumplimiento con
su obligacién de otorgarle tareas acordes con su ca-
pacidad por causa que no le fuere imputable, debe-
ré4 abonar al trabajador una indemnizacién igual a la
prevista en el art. 247 de dicha norma.

En consecuencia, considero que en virtud de lo
dispuesto estaba a cargo de la empleadora demostrar
-en su caso- que se encontraba impedido de otorgar-
le a la actora tareas con las caracteristicas descriptas
por su médico tratante, circunstancia que no ha sido
demostrada en autos, y que -de todos modos- en caso
de verificarse dicha imposibilidad debié abonar a la
trabajadora el resarcimiento al que alude el art. 247
de la L.C.T,, por lo cual la conducta adoptada por la
demandada de no otorgarle tareas a la accionante y
comunicarle que continuaba en reserva de puesto no
resulté ajustada a derecho.

Tampoco pierdo de vista que la demandada invoca
que la actora gozé de sucesivas licencias por enfer-
medad como consecuencia de los ataques de panico
que sufrfa. Sin embargo, lo sustancial en el caso es que
la propia accionante afirma al contestar la accién que
la trabajadora habia sido de alta respecto de su licencia
psiquidtrica (fs. 91I/vta.) y que en caso que la emplea-
dora tuviese alguna duda vinculada a su capacidad
psiquica de efectuar determinadas tareas debié -en
su caso- recurrir a la facultad que le otorga en men-
cionado art. 210 delaL.CT.
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En cuanto a la valoracion de la prueba testimonial
rendida en autos, la demandada sefiala -en primer
término- que los testimonios brindados parten de la
premisa de la existencia de una capacidad residual de
la actora, sin que sus declaraciones hayan sido meri-
tuadas a dichos fines, para lo cual corresponde estar a
lo indicado por su médico tratante.

Con relacién a la invocada falta de objetividad de
las declaraciones analizadas, lo cierto es que la accio-
nada se limita a efectuar apreciaciones genéricas sin
indicar -en concreto- la presencia de inconsistencias
o contradicciones en sus testimonios que justifiquen
restarle eficacia convictiva y lo sustancial en el caso
es que -en definitiva- la demandada se limita a pos-
tular el valor probatorio de los testimonios brindados
por los testigos ofrecidos por su parte respecto de la
ausencia de tareas livianas en el sector de enferme-
rfa, sin indicar -en concreto- de qué modo considera
que ha quedado demostrada dicha circunstancia o el
motivo por el cual no podia otorgarle a la accionante
tareas en otro sector del Sanatorio.

A mérito de lo expuesto, concuerdo con lo decidido
en la sentencia de grado respecto a que la negativa de
la accionada de otorgar a la trabajadora tareas acor-
des a sus posibilidades, justificé la decisién de la mis-
ma de considerarse despediday, por ende, de resultar
acreedora a las indemnizaciones pertinentes. Asi lo
dejo propuesto.

IV.- Conrelacién al célculo del preaviso, argumenta
la apelante que la sentenciante no contemplé el crite-
rio de normalidad préxima y que -en cambio- se tomd
en cuenta la supuesta mejor remuneracién mensual
y habitual.

No obstante, lo relevante en el caso es que la re-
currente indica que el ultimo salario ascendié a la
suma de $ 18.995,26, suma idéntica a la utilizada a fin
de calcular la indemnizacién sustitutiva de preaviso
(18.995,26x2), lo que sella la suerte adversa de la que-
ja en este punto.

IV.- Tampoco ha de tener favorable recepcién el
cuestionamiento vinculado a la imposicion de la san-
cion prevista en el art. 2° de la ley 25323.

En cuanto a la procedencia del incremento indem-
nizatorio aludido en los casos de despido indirecto,
resulta aplicable por analogia la doctrina legal emer-
gente del Fallo Plenario de esta Cdmara N° 310 del
1/3/2006 “inre” “Ruiz, Victor Hugo ¢/ Universidad Ar-
gentina de la Empresa U.A.D.E. s/despido’; ya que, si
bien refiere a la disposicién del art. 16 de la ley 25.561,
se trata de una norma de efectos y redaccién similar.
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Por lo demas, considero que no se verifican en el
caso circunstancias que convaliden recurrir a las fa-
cultades eximitorias que pone a disposicion del sen-
tenciante el mismo art. 2° de la ley 25.323 en su tltima
parte.

V.- En cuanto a la procedencia del agravamiento al
que alude el art. 80 de la L.C.T., sostiene la demanda-
da que con posterioridad a que con fecha 29/01/18 la
actora haya reclamado la entrega de la documenta-
cién mencionada en dicha norma, procedié a expedir
la documentacién requerida, que no fue retirada por
la actora, por lo cual reconvino por la falta de recep-
cién de la dicha documentacién en las actuaciones
celebradas ante el SECLO con fecha 11/04/18.

En primer término cabe sefialar que, si bien surge
de las constancias de autos que la demandada habria
emitido los certificados a los que hace referencia el
art. 80 citado el 20/02/18, lo cierto es que del inter-
cambio telegrafico acompaiado por la accionada no
surge que haya puesto a disposicién de la actora la
documentacién reclamada, sino que -frente al reque-
rimiento efectuado mediante misiva del 29/01/18- la
demandada negé que debiera hacer entrega de los
certificados previstos en el art. 80 de la L.C.T. median-
te misiva del 02/02/18 y alegd que la trabajadora se
encontraba en reserva de puesto, en los términos de
lo previsto en el art. 211 de la L.CT. (fs. 47).

Con relacidn a la invocada puesta a disposicién de
la documentacidn referida en la audiencia celebrada
ante el SECLO, lo cierto es que la demandada no invo-
c6 dicha circunstancia al momento de contestar la ac-
cién (ver fs. 94/95 vta.), por lo cual el planteo formula-
do resulta innovativo, lo cual obsta su tratamiento ac-
tual (art. 277 del C.P.C.C.N.), no resultado suficiente al
efecto, el hecho de haber acompanado el acta referida
a su contestaciéon de demanda.

VI.- A continuacion, cabe analizar la queja articula-
da por la actora, quien cuestiona que haya sido deses-
timado el resarcimiento por dafio moral reclamado.

La Sra. Juez de grado tuvo en cuenta que la accio-
nante sostuvo que su desvinculaciéon fue consecuen-
cia de un medida discriminatoria dispuesta por su
empleadora, motivada en su estado de salud, y fundé
sureclamo en lo dispuesto en la ley 23592; sefialé que
dicha circunstancia no implica que deba tenerse por
acreditada la conducta discriminatoria imputada vy,
con sustento en el criterio sentado por la C.S.J.N. en
autos “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/Cenconsud S.A.
s/Accién de amparo” del 7/12/10, “Pellicori, Liliana
Silvia c/Colegio Publico de Abogados del 15/11/11
y “Varela, José Gilberto c¢/Disco S.A. s/ Amparo sin-
dical” del 4/09/18, indic6 que frente a la presencia
de indicios razonables en el sentido expuesto, es
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la empleadora quien debe demostrar que la extin-
cion del vinculo no resulté discriminatoria (art. 377
C.P.C.C.N.). En el contexto descripto, analizé la prue-
ba rendida en autos y considero que los testimonios
bridados no resultaban suficientes a fin de tener por
verificado algin indicio que justifique exigirle a la
empleadora que demuestre que la extincién del con-
trato de trabajo -decidido por la trabajadora, destaco-
no estuvo motivado en razones discriminatorias, en el
caso, por la enfermedad que padecia la misma (art.
386 C.P.C.C.N.).

En consecuencia, de prosperar mi voto, la queja ar-
ticulada por la actora no ha de tener favorable recep-
cion pues considero que no cumple debidamente con
lorequerido en el art. 116 dela L.O.

En efecto, la accionante afirma de un modo por de-
mds genérico que los testimonios rendidos en autos
dan cuenta que existen casos en los cuales la deman-
dada ha otorgado tareas livianas con determinadas
limitaciones a otros trabajadores, sin indicar -en con-
creto- a que testimonios hace referencia y menos atin
resenar las declaraciones que darian cuenta de dichas
circunstancias, lo que sella la suerte de la queja.

En consecuencia, no habiendo sido demostrada la
actitud discriminatoria imputada a la empleadora y
en atencion a que el resarcimiento reclamado se sus-
tentd en lo previsto en la ley 23592, devine abstracto el
tratamiento de la objecién vinculada a que haya sido
desestimada la produccién de la prueba pericial psi-
colégica.

VII.- En atencién a la importancia, complejidad, ex-
tension, mérito y calidad de las tareas llevadas a cabo
por los profesionales intervinientes y a lo normado en
el art. 1255 del CCyCN, art. 38 L.O. y normas arance-
larias aplicables, propongo reducir los honorarios re-
gulados a la representacion letrada de la actora a la
suma de $ 170.232,00 -equivalente a 42 UMA a valores
del dia de la fecha-; elevar los honorarios regulados
a la representacién letrada de la parte demandada a
la suma de $ 149.472,00 -equivalente a 36 UMA a va-
lores del dia de la fecha- y los de la perito contadora
interviniente a la suma de $ 62.280,00 -equivalente a
15 UMA valores del dia de la fecha.

VIIL- Sugiero imponer las costas de alzada por su
orden en atencion a la naturaleza de las cuestiones
debatidas y en razén que la totalidad de los agravios
de ambas partes son desestimados (art. 68 2° parrafo
del C.P.C.C.N.) y regular los honorarios de la repre-
sentacién y patrocinio letrado de las partes, por sus
intervenciones ante esta alzada, en el 30% de lo que
a cada una de ellas le corresponda percibir por su ac-
tuacién en la anterior instancia (cfr. art. 38 LO y arts.
16 y 30 ley 27.423, normativa arancelaria aplicable
cfr. criterio adoptado por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién in re “Establecimiento Las Marias
S.A.C.LEA. ¢/ Misiones, Provincia de s/ accién decla-
rativa’, CSJ 32/2009).

El Doctor Roberto C. Pompa dijo:

Por compartir los fundamentos, adhiero al voto que
antecede. El Doctor Mario S. Fera no vota (art. 125 de
laLO).

A mérito del acuerdo al que se arriba, el Tribunal
Resuelve: 1) Confirmar la sentencia de grado en lo que
ha sido objeto de apelacién y agravios, a excepcion de
las regulaciones de honorarios efectuadas; 2) Reducir
los honorarios regulados a la representacién letrada
de la actora a la suma de $ 170.232,00 -equivalente
a 42 UMA a valores del dia de la fecha-; 3) Elevar los
honorarios regulados a la representacién letrada de la
demandada a la suma de $ 149.472,00 -equivalente a
36 UMA a valores del dia de la fecha- y los de la pe-
rito contadora interviniente a la suma de $ 62.280,00
-equivalente a 15 UMA valores del dia de la fecha-; 4)
Imponer las costas de alzada por su orden y 5) Regu-
lar los honorarios de la representacién y patrocinio
letrado de las partes, por sus intervenciones ante
esta alzada, en el 30% de lo que a cada una de ellas le
corresponda percibir por su actuacion en la anterior
instancia.

Hagase saber a las partes y peritos que rige lo dis-
puesto por la ley 26685 y Ac. C.S.J.N. Nro. 38/13, Nro.
11/14 y Nro. 3/15 a los fines de notificaciones, trasla-
dos y presentaciones que se efecttien.

Registrese, notifiquese y devuélvase. — Roberto C.
Pompa. — Alvaro E. Balestrini.
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Montos y rangos del Regimen
de las Asignaciones Familiares

Gerardo M. Corti

Sumario: I. Introduccion.— II. Movilidad de las Prestaciones de la Se-

guridad Social.

I. Introduccién

El actual Régimen de Asignaciones Familiares
instituido por la ley 24.714 (1) sus normas com-
plementarias y modificatorias, se encuentra
implementado —con alcance nacional y obli-
gatorio— en: “.. a) Un subsistema contributivo
fundado en los principios de reparto de apli-
cacioén a los trabajadores que presten servicios
remunerados en relacién de dependencia en
la actividad privada, cualquiera sea la modali-
dad de contratacién laboral, beneficiarios de la
Ley sobre Riesgos de Trabajo y beneficiarios
del Seguro de Desempleo (...) a") Un subsiste-
ma contributivo de aplicaciéon a las personas
inscriptas y con aportes realizados en el Régi-
men Simplificado para Pequefios Contribu-
yentes (RS) establecido por la ley 24.977, sus
complementarias y modificatorias (...) b) Un
subsistema no contributivo de aplicacién a los
beneficiarios del Sistema Integrado Previsional
Argentino (SIPA), beneficiarios del régimen de
pensiones no contributivas por invalidez, y para
la Pension Universal para el Adulto Mayor (...) ¢)
Un subsistema no contributivo compuesto por
la Asignacién por Embarazo para Proteccién
Social y la Asignacién Universal por Hijo para
Proteccién Social, destinado, respectivamente,
a las mujeres embarazadas y a aquellos nifios,
ninas y adolescentes residentes en la Republica
Argentina; que pertenezcan a grupos familiares

(1) Publicada en el Boletin Oficial del dia 18 de octubre
de 1996 (BO: 28.503).

que se encuentren desocupados o se desempe-
fien en la economia informal..” (conforme ac-
tual art. 1°).

Las empleadas del Régimen Especial de Con-
trato de Trabajo para el Personal de Casas Parti-
culares [ley 26.844 (2)] se encuentran incluidas
en el “subsistema no contributivo” (inc. c del ci-
tado articulo), siendo beneficiarias de la Asig-
nacién por Embarazo para Proteccién Social (3)
y la Asignacién Universal por Hijo para Protec-
cién Social (4), quedando excluidas de los incs.
a) y b) del citado articulo con excepcién del de-
recho a la percepcion de la Asignacién por Ma-
ternidad.

II. Movilidad de las Prestaciones de la Segu-
ridad Social

La ley 26.417 establecié que las prestacio-
nes previsionales otorgadas en virtud de la ley
24.241, deregimenes nacionales generales ante-
riores a esta y sus modificatorias, de regimenes
especiales derogados, o por las excajas o institu-
tos provinciales y municipales de previsién cu-
yos regimenes fueron transferidos a la Nacién,
se ajustaran conforme lo establecido en el art.
32 de la ley 24.241 y sus modificatorias y com-

(2) Publicada en el Boletin Oficial del dia 12 de abril de
2013 (BO: 32.617).

(3) En adelante, AUH.
(4) En adelante, AUE.
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plementarias (5) que implementd el Sistema In-
tegrado de Jubilaciones y Pensiones (SIJP), actual
Sistema Integrado Previsional Argentino (6).

Por su parte la ley 27.160 dispuso que el cél-
culo del indice de la movilidad de los montos de
las Asignaciones Familiares y Universales, como
asi también de los rangos de ingresos del grupo
familiar previstos en la ley 24.714, sus normas
complementarias y modificatorias, con excep-
cion de la establecida en el inc. e) del art. 6° de
esta, se realizard conforme a lo previsto por el
art. 32 de la ley 24.241 y sus modificatorias.

La Ley 27.541 de Solidaridad Social y Reacti-
vacién Productiva (7) instituy6 la emergencia
publica en materia econémica, financiera, fis-
cal, administrativa, previsional, tarifaria, ener-
gética, sanitaria y social, suspendiendo —entre
otras cuestiones— la aplicacion del art. 32 de la
ley 24.241.

Durante el plazo de suspension, el Poder Eje-
cutivo Nacional fijo trimestralmente el incremen-
to de los haberes previsionales correspondientes
al régimen general de la ley 24.241, atendiendo
al precepto constitucional de movilidad de las
prestaciones, como asi también a los principios
cardinales de solidaridad, redistribucion y sus-
tentabilidad del SIPA, dando prioridad a los be-
neficiarios de mas bajos ingresos (conforme se
encuentra definido en el art. 55 de la ley 27.541).

En cumplimiento de dicha mandalegal se dictaron
los decs. 163 de fecha 18 de febrero de 2020 (8), 495
de fecha 26 de mayo de 2020 (9), 692 de fecha 24

(5) Publicada en el Boletin Oficial del 18 de octubre de
1993 (BO: 27.745).

(6) En adelante, SIPA.

(7) Publicada en el Boletin Oficial del 23 de diciembre
de 2019 (BO: 34.268).

(8) Publicado en el Boletin Oficial del 19 de febrero de
2020 (BO: 34.311). Su art. 2° determind "... un incremen-
to de los rangos de ingresos del grupo familiar y de los
montos de las Asignaciones Familiares previstas en la ley
24.714, sus normas modificatorias y complementarias,
con excepcion de la establecida en el inc. e) del art. 6°
de esta, el cual serd equivalente al trece por ciento de los
rangos y montos establecidos en los Anexos menciona-
dos en el art. 2° de la res. ANSeS 284/2019...".

(9) Publicado en el Boletin Oficial del dia 27 de mayo
de 2020 (BO: 34.390). Seguin su art. 2° se dispuso "... un in-
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de agosto de 2020 (10) y 899 de fecha 24 de no-
viembre de 2020 (11) por los cuales se dispusie-
ron los incrementos correspondientes al primer,
segundo, tercer y cuarto trimestre (consistentes
en trece; seis con doce; siete con cincuenta y cin-
co por ciento de incremento respectivamente), en
atencién a los principios aludidos de solidari-
dad, redistribucién y sustentabilidad que rigen
a nuestro Sistema Previsional.

IL.1. Ley 27.609. Nuevo Indice de Movilidad Ju-
bilatoria

El art. 1° de la ley 27.609 (12) sustituy6 el art.
32 de la ley 24.241 y establecié una nueva fér-
mula para el cdlculo de la movilidad previsional.

Ello implicé una modificacién del esquema
de la suspendida ley 27.426 (13), estableciendo
aumentos trimestrales (marzo, junio, septiembre
y diciembre) y determinados por una ecuacion
que pondera en partes iguales a la variacion sa-
larial, optando por la mayor variacién entre dos
indices, la Remuneracién Imponible Promedio

cremento de los rangos de ingresos del grupo familiar y de
los montos de las Asignaciones Familiares previstas en la
ley 24.714, sus normas modificatorias y complementarias,
con excepcion de la establecida en el inc. e) del art. 6° de
esta, el cual serd equivalente al seis coma doce por ciento
(6,12%) de los rangos y montos establecidos en los Anexos
mencionados en el art. 2° de la res. ANSeS 75/2020...".

(10) Publicado en el Boletin Oficial de fecha 25 de
agosto de 2020 (BO: 34.458). Por su art. 2° se establecié
"... un incremento de los rangos de ingresos del grupo
familiar y de los montos de las Asignaciones Familiares
previstas en la ley 24.714, sus normas modificatorias y
complementarias, con excepcién de la establecida en el
inc. e) del art. 6° de esta, equivalente al siete coma cin-
cuenta por ciento (7,50%) de los rangos y montos esta-
blecidos en los Anexos mencionados en el art. 2° de la res.
ANSeS 166/2020...".

(11) Publicado en el Boletin Oficial de fecha 25 de no-
viembre de 2020 (BO: 34.528). Su art. 2° dispuso "... un
incremento de los rangos de ingresos del grupo familiar y
de los montos de las Asignaciones Familiares previstas en
laley 24.714, sus normas modificatorias y complementa-
rias, con excepcidn de la establecida en el inc. €) del art.
6° de esta, equivalente al cinco por ciento (5%) de los ran-
gos y montos establecidos en los Anexos mencionados en
el art. 2° de lares. ANSeS 312/2020...".

(12) Publicado en el Boletin Oficial del dia 4 de enero
de 2021 (BO: 34.553).

(13) Publicada en el Boletin Oficial de fecha 28 de di-
ciembre de 2017 (BO: 33.780).
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de los Trabajadores Estables (RIPTE) (14) y el
Indice General de Salarios (IS) (15), y la otra mi-
tad del aumento depende de la variacién de la
recaudacién tributaria de la Administracion Na-
cional de la Seguridad Social (16).

En ese marco, se impuso a la ANSeS la carga
de elaborar y aprobar el indice trimestral de la
movilidad correspondiente para luego realizar
su consecuente publicacidn.

Mediante dec. 104 de fecha 12 de febrero de
2021 (17) sereglament el art. 32 de laley 24.241
y su Anexo, que —como se adelantara— fueran
sustituidos por el art. 1° de la ley 27.609.

Asi se precisaron los alcances de aquellos tér-
minos que integran dicha férmula; los conteni-
dos de la informacién que deberan remitir, en
cada caso, los organismos involucrados en su
determinacién; y la forma de publicar los valo-
res de las variables que se tuvieron en cuenta
para su célculo, asi como la metodologia prac-

(14) RIPTE se define como la remuneracién promedio
sujeta a aportes al Sistema Integrado Previsional Argen-
tino (SIPA) que perciben los trabajadores que se encuen-
tran bajo relacién de dependencia y que han sido decla-
rados en forma continua durante los ultimos trece [13]
meses. Las variaciones de la RIPTE intervienen ademas,
en el célculo de las indemnizaciones por accidentes de
trabajo. Su publicacién se encuentra a cargo de la Secre-
tarfa de la Seguridad Social dependiente del Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y se realiza a los
cuarentay cinco [45] dias de finalizado el periodo corres-
pondiente debido al tiempo que transcurre entre la re-
cepcién y el procesamiento de las Declaraciones Juradas
que los empleadores presentan ante la Administracién
Federal de Ingresos Publicos (AFIP).

(15) IS estima las variaciones de los salarios tanto del
sector publico como del privado en cada mes a partir de
la comparacién de meses sucesivos. Para la obtencién
de los salarios se efectiia una encuesta de periodicidad
mensual a las empresas del sector privado y se recaba
informacién en los circuitos administrativos correspon-
dientes del sector publico. Respecto del sector privado
no registrado se realizada una estimacién de la evolucién
de sus salarios sobre la base de la informacién obtenida
mediante la Encuesta Permanente de Hogares (EPH). Su
publicacién se encuentra a cargo del Instituto Nacional
de Estadistica y Censos (INDeC) organismo desconcen-
trado del Ministerio de Economia.

(16) En adelante, ANSeS.

(17) Publicada en el Boletin Oficial del 13 de febrero de
2021 (BO: 34.585).

ticada a tal fin, en cumplimiento de los princi-
pios de transparencia y publicidad de los actos
de gobierno:

— Recursos Tributarios: se refiere a la suma
de los ingresos con destino a la ANSeS origina-
dos en la aplicacion de las siguientes normas de
Impuestos con afectacién especifica:

- impuesto sobre Combustibles Liquidos y
Gas Natural: Tit. III de la ley 23.966 (18), texto
ordenado en 1998 y sus modificaciones,

- impuesto sobre Cigarrillos: art. 1° de la
ley 24.625 (19) y sus modificatorias,

- régimen Simplificado para Pequefios Con-
tribuyentes (RS): Anexo de la ley 24.977 (20), sus
modificatorias y complementarias,

- impuesto sobre Créditos y Débitos en cuenta
corriente bancaria. Ley 25.413 (21) y sus modi-
ficatorias,

-impuesto al Valor Agregado (IVA): 1ey 20.631 (22),
texto ordenado en 1997 y sus modificaciones, y

(18) Ley de "Financiamiento del Régimen Nacional de
Previsién Social. Afectacién del Impuesto al Valor Agre-
gado (IVA). Impuesto Sobre Combustibles Liquidos y Gas
Natural. Modificaciones a la Ley del Fondo Nacional de
la Vivienda. Derogacién de Regimenes de Jubilaciones
Especiales. Impuesto Sobre Los Bienes Personales No In-
corporado al Proceso Econdmico. Destino de los Recur-
sos de Privatizaciones. Modificacién de la Ley de Tasas
Judiciales", publicada en el Boletin Oficial del 20 de agos-
to de 1991 (BO: 27.201).

(19) Ley de Creacién del Impuesto Adicional de Emer-
gencia sobre el precio final de venta en el territorio nacio-
nal de cada paquete de cigarrillos, publicada en el Bole-
tin Oficial del 9 de enero de 1996 (BO: 28.307).

(20) Régimen Simplificado para Pequefios Contri-
buyentes (RS). Ley publicada en el Boletin Oficial del
06/07/1998 (BO: 28.931).

(21) Ley de creacién de "un impuesto a aplicar so-
bre los créditos y débitos en cuenta corriente bancaria.
Agentes de liquidacién y percepcién. Excepciones. Al-
cance. Modificacién de las leyes 24.452 y 25.345", pu-
blicada en el Boletin Oficial del dia 26 de marzo de 2001
(BO: 29.616).

(22) Ley de Impuesto al Valor Agregado (IVA), publi-
cada en el Boletin Oficial del 31 de diciembre de 1973
(BO: 22.821). Texto ordenado segun dec. 280 de fecha 26
de marzo de 1997 (BO: 28.626 del 15 de abril de 1997).
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- “impuesto Para una Argentina Inclusiva y
Solidaria (PAIS): Cap. 6 de la ley 27.541 (23) y
sus modificaciones.

— Recursos totales: es la suma de los ingresos
previstos en el apartado precedente mas los in-
gresos con destino a la ANSeS originados en el
pago de aportes y contribuciones.

— Beneficio: se remite a las prestaciones del
SIPA, incluyendo las Pensiones no Contributi-
vas, las prestaciones otorgadas por aplicacién
del Libro I del Tit. III de la ley 27.260 y sus mo-
dificatorias y las otorgadas por leyes anterio-
res cuya liquidacién se encuentre a cargo de
la ANSeS; con exclusién de los pagos origina-
dos exclusivamente en la liquidacién de Cajas
Complementarias transferidas a dicho Orga-
nismo.

(23) Ver nota 7. En lo que aqui respecta cabe sefalar
que el cap. 6 de la ley 27.541 establece el "Impuesto Para
una Argentina Inclusiva y Solidaria (PAIS) que se aplica
sobre las siguientes operaciones: a) Compra de billetes
y divisas en moneda extranjera —incluidos cheques de
viajero— para atesoramiento o sin un destino especifico
vinculado al pago de obligaciones en los términos de la
reglamentacién vigente en el mercado de cambios, efec-
tuada por residentes en el pais; b) Cambio de divisas efec-
tuado por las entidades financieras por cuenta y orden
del adquirente locatario o prestatario destinadas al pago
de la adquisicién de bienes o prestaciones y locaciones
de servicios efectuadas en el exterior, que se cancelen
mediante la utilizacién de tarjetas de crédito, de compra
y débito comprendidas en el sistema previsto en la ley
25.065 y cualquier otro medio de pago equivalente que
determine la reglamentacidn, incluidas las relacionadas
con las extracciones o adelantos en efectivo efectuadas
en el exterior. Asimismo, resultan incluidas las compras
efectuadas a través de portales o sitios virtuales y/o cual-
quier otra modalidad por la cual las operaciones se per-
feccionen, mediante compras a distancia, en moneda
extranjera; c) Cambio de divisas efectuado por las enti-
dades financieras destinadas al pago, por cuenta y orden
del contratante residente en el pais de servicios prestados
por sujetos no residentes en el pais, que se cancelen me-
diante la utilizacién de tarjetas de crédito, de compra y
de débito, comprendidas en el sistema previsto en la ley
25.065 y cualquier otro medio de pago equivalente que
determine la reglamentacién; d) Adquisicién de servicios
en el exterior contratados a través de agencias de viajes'y
turismo —mayoristas y/o minoristas—, del pais; e) Ad-
quisicién de servicios de transporte terrestre, aéreo y por
via acudtica, de pasajeros con destino fuera del pais, en
la medida en la que para la cancelacién de la operacion
deba accederse al mercado unico y libre de cambios al
efecto de la adquisicidn de las divisas correspondientes
en los términos que fije la reglamentacion.
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La reglamentacion en cuestién estableci6 que
el INDeC y la Secretaria de Seguridad Social
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social —cada una en el ambito de sus respec-
tivas competencias— deben proporcionar a la
ANSeS (con anterioridad al primer dia habil de
los meses de febrero, mayo, agosto y noviem-
bre de cada afo) los valores del IS y del RIPTE,
respectivamente, con el fin de calcular el in-
dice de movilidad que determina el art. 32 de
la ley 24.241, sustituido conforme el art. 1° de la
ley 27.609.

Asi, la ANSeS, debe publicar cada uno de los
valores de las variables que se tuvieron en cuen-
ta para el cdlculo del indice de movilidad corres-
pondiente y la metodologia practicada a tal fin.

La Secretaria de Seguridad Social del Minis-
terio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social ela-
borard y publicard, a partir del 1° de marzo de
2021, en forma trimestral, el indice combina-
do para la actualizacién de las remuneraciones
a las que se refiere el art. 24, inc. a) y las men-
cionadas en el art. 97 de la ley 24.241, sus mo-
dificatorias y complementarias, conforme lo
dispuesto en el art. 2° de la ley 26.417, sustitui-
do por el art. 4° de laley 27.609 y la metodologia
utilizada para su confeccién.

11.2. Resoluciones ANSeS por Movilidad previs-
ta en el art. 32 de la ley 24.241 y sus modifica-
torias (mensuales marzo, junio y septiembre de
2021)

i. Mediante res. ANSeS 48 de fecha 24 de febre-
ro de 2021 (24) se da cuenta de que el INDeC'y
la Secretaria de Seguridad Social del Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, suminis-
traron el Informe Técnico sobre la evolucién del
IS del mes de diciembre de 2020 y la variacién
observada para el cuarto trimestre de 2020 del
RIPTE, respectivamente; a los fines de calcular
el indice de movilidad que determina el art. 32
delaley 24.241y sus modificatorias.

Cabe destacar que a través de la res. SSS 3 de
fecha 19 de febrero de 2021 (25), la Secretaria

(24) Publicada en el Boletin Oficial del 28 de febrero de
2021 (BO: 34.596).

(25) Publicada en el Boletin Oficial del 22 de febrero de
2021 (BO: 34.591).
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de la Seguridad Social estableci6 que “.. las dis-
posiciones contenidas en la ley 27.609 serdn de
aplicacién a partir del 1° de marzo de 2021, para
todas las prestaciones previsionales a cargo de la
Administracién Nacional de la Seguridad Social
(ANSeS), otorgadas en virtud de la ley 24.241,
sus modificatorias y complementarias, de regi-
menes nacionales generales anteriores a esta 'y
sus modificatorias, de regimenes especiales de-
rogados, o de las excajas o institutos provincia-
les y municipales de previsién cuyos regimenes
fueron transferidos a la Nacion”.

En consecuencia, ANSeS establecié que el
valor de la movilidad prevista en el art. 32 de
la ley 24.241 y sus modificatorias, correspon-
diente al mes de marzo de 2021, es de ocho con
siete centésimos por ciento (8,07%) el cual sera
aplicable a las prestaciones previsionales otor-
gadas en virtud de la ley 24.241 y sus modifi-
catorias, de regimenes nacionales generales
anteriores a esta y sus modificatorias, de regi-
menes especiales derogados, o por las excajas
o institutos provinciales y municipales de pre-
visién cuyos regimenes fueron transferidos a
la Nacién; como asi también a los montos de
las asignaciones familiares y universales y a los
rangos de ingresos del grupo familiar previstos
en la ley 24.714, sus normas complementarias
y modificatorias, con excepcién de la estable-
cida en el inc. e) del art. 6° de esta (asignaciéon
por maternidad).

ii. Por res. ANSeS 105 de fecha 18 de mayo de
2021 (26), se determiné que el valor de la mo-
vilidad prevista en el art. 32 de la ley 24.241 y
sus modificatorias, correspondiente al mes de ju-
nio de 2021, fue de doce con doce centésimos por
ciento (12,12%).

iii. Por res. ANSeS 171 de fecha 18 de agosto de
2021 (27), el valor de la movilidad prevista en el
art. 32 de la ley 24.241 y sus modificatorias, co-
rrespondiente al mes de septiembre de 2021, fue
de doce con treinta y nueve centésimos por ciento
(12,39%).

(26) Publicada en el Boletin Oficial del 19 de mayo de
2021 (BO: 34.659).

(27) Publicada en el Boletin Oficial del 20 de agosto de
2021 (BO: 34.729).

I1.3. Res. SSS 20/2021. Indice combinado (art. 2°
delaley26.417)

En tal orden, mediante res. SSS 20 de fecha 24
de agosto de 2021 (28) de la Secretaria de Segu-
ridad Social se establecieron los coeficientes de
actualizacion de las remuneraciones mensuales
percibidas por los afiliados que hubiesen pres-
tado tareas en relacion de dependencia, cesados
a partir del 31 de agosto de 2021 o soliciten su
beneficio desde el 1° de septiembre de 2021.

I1.4. Res. ANSeS 174/2021. Incremento de los
rangos de ingresos del grupo familiar y de los
montos de las asignaciones familiares previstas
enlaley24.714

En el marco de las facultades reglamentarias,
complementarias, interpretativas y aclaratorias
concedidas, la ANSeS dicté la res. ANSeS 174
de fecha 25 de agosto de 2021 (29) mediante la
cual se establece que el incremento de los rangos
de ingresos del grupo familiar y de los montos
de las asignaciones familiares previstas en la ley
24.714, sus normas complementarias y modifica-
torias, con excepcion de la establecida en el inc.
e) del art. 6° de esta, serd equivalente al doce con
treinta y nueve centésimos por ciento (12,39%) de
los rangos y montos establecidos en los Anexos
mencionados en el art. 2° de la res. ANSeS 109
de fecha 22 de mayo de 2021 (30), conforme lo
previsto en el art. 1° de la res. ANSeS 105/2021.

En cuanto a los rangos y montos de las asig-
naciones familiares contempladas en la ley
24.714, sus complementarias y modificatorias,
a partir del mes de septiembre de 2021, son los
siguientes:

(28) Publicada en el Boletin Oficial del 25 de agosto de
2021 (BO: 34.732).

(29) Publicada en el Boletin Oficial del 27 de agosto de
2021 (BO: 34.734). La res. ANSeS 109/2021 establecié un
incremento de los rangos de ingresos del grupo familiar
y de los montos de las asignaciones familiares previstas
en la ley 24.714, sus normas complementarias y modifi-
catorias, con excepcion de la establecida en el inc. e) del
art. 6° de esta, equivalente al doce con doce centésimos
por ciento (12,12%) de los rangos y montos establecidos
en los Anexos mencionados en el art. 2° de la res. ANSeS
51 de fecha 26 de febrero de 2021, conforme lo previsto en
el art. 1° de la res. ANSeS 105/2021.

(30) Publicada en el Boletin Oficial del 27 de mayo de
2021 (BO: 34.665).
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Rangos y montos de asignaciones familiares para trabajadores en relacion de dependencia registra-
dos y titulares de la Ley de Riesgos del Trabajo

Asignaciones Familiares | Valor Gral. | Zonal Zona 2 Zona3 Zona4
MATERNIDAD
Sin tope de Ingreso Grupo Familiar (IGF) | Remuneracién Bruta
NACIMIENTO
IGF hasta $ 210.278.- | $5.904.- | $5.904.- | $5.904.- | $5.904.- | $5.904.-
ADOPCION
IGF hasta $ 210.278.- | $35.312- | $35.312- | $35.312- | $35.312- | $35.312-
MATRIMONIO
IGF hasta $ 210.278.- | $8.841.- | $8.841.- | $8.841.- | $8.841.- | $8.841.-
PRENATAL
IGF hasta $ 78.454.- $5.063.- $5.063.- | $10.924.- | $10.116.- | $10.924.-
IGF entre $ 78.454,01.- y $ 115.062.- $3.415.- $4.511.- | $6.759.- | $8.988.- | $8.988.-
IGF entre $ 115.062,01.- y $ 132.844.- $2.064.- $4.065.- | $6.102.- | $8.122.- | $8.122.-
IGF entre $ 132.844,01.- y $ 210.278.- $1.063.- $2.082.- | $3.118.- | $4.126.- | $4.126.-
HIJO
IGF hasta $ 78.454.- $5.063.- $5.063.- | $10.924.- | $10.116.- | $10.924.-
IGF entre $ 78.454,01.- y $ 115.062.- $3.415.- $4511.- | $6.759.- | $8.988.- | $8.988.-
IGF entre $ 115.062,01.- y $ 132.844.- $2.064.- $4.065.- | $6.102.- | $8.122.- | $8.122.-
IGF entre $ 132.844,01.- y $ 210.278.- $1.063.- $2.082.- | $3.118.- | $4.126.- | $4.126.-
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta $ 78.454.- $16.496.- | $16.496.- | $24.722.- | $32.953.- | $32.953.-
IGF entre$ 78.454,01.- y $ 115.062.- $11.668.- | $15.912.- | $23.847.- | $31.786.- | $31.786.-
IGF desde $ 115.062,01.- $7.364.- | $15.319.- | $22.962.- | $30.609.- | $30.609.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF hasta § 210.278.- | $4.244- | s5662- | $7.083- | $8463- | $8463-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA HIJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF | s4244- | $5.662- | $7.083- | $8463- | $8.463-

Valor General: Todo el pais a excepcion de las localidades comprendidas como Zona 1, Zona 2,
Zona 3 o Zona 4.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Rio Negro y Neuquén; en los Departamentos Bermejo, Ramo6n
Lista y Matacos en Formosa; Departamento Las Heras (Distrito Las Cuevas); Departamento Lujdn
de Cuyo (Distritos Potrerillos, Carrizal, Agrelo, Ugarteche, Perdriel, Las Compuertas); Departamen-
to Tupungato (Distritos Santa Clara, Zapata, San José, Anchoris); Departamento Tunuyén (Distrito
Los Arboles, Los Chacayes, Campo de Los Andes); Departamento San Carlos (Distrito Pareditas);
Departamento San Rafael (Distrito Cuadro Venegas); Departamento Malargiie (Distritos Malargiie,
Rio Grande, Rio Barrancas, Agua Escondida); Departamento Maipu (Distritos Russell, Cruz de Pie-
dra, Lumlunta, Las Barrancas); Departamento Rivadavia (Distritos El Mirador, Los Campamentos,
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Los Arboles, Reduccién, Medrano) en Mendoza; Oran (excepto la ciudad de San Ramén de la Nue-
va Ordny su ejido urbano) en Salta.

Zona 2: Provincia del Chubut.

Zona 3: Departamento Antofagasta de la Sierra (actividad minera) en Catamarca; Departamentos
Cochinoca, Humahuaca, Rinconada, Santa Catalina, Susques y Yavi en Jujuy; Departamentos Los
Andes, Santa Victoria, Rivadavia y Gral. San Martin (excepto la ciudad de Tartagal y su éjido urba-
no) en Salta.

Zona 4: Provincias de Santa Cruzy Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

Rangos y montos de asignaciones familiares para titulares de la prestacion por desempleo

Asignaciones Familiares | Valor Gral.
NACIMIENTO
IGF hasta $ 210.278.- | $5.904.-
ADOPCION
IGF hasta $ 210.278.- | $35.312-
MATRIMONIO
IGF hasta $ 210.278.- | $8.841.-
PRENATAL
IGF hasta $ 78.454.- $5.063.-
IGF entre $ 78.454,01.-y $ 115.062.- $3.415.-
IGF entre $ 115.062,01.-y $ 132.844.- $2.064.-
IGF entre $ 132.844,01.- y $ 210.278.- $1.063.-
HIJO
IGF hasta $ 78.454.- $5.063.-
IGF entre $ 78.454,01.-y $ 115.062.- $3.415.-
IGF entre $ 115.062,01.-y $ 132.844.- $2.064.-
IGF entre $ 132.844,01.-y $210.278.- $1.063.-
HIJO CON DISCAPACIDAD

IGF hasta $ 78.454.- $16.496.-
IGF entre$ 78.454,01.- y $ 115.062.- $11.668.-
IGF desde $ 115.062,01.- $7.364.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL

IGF hasta $ 210.278.- $4.244.-

AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA HIJO CON DISCAPACIDAD

Sin tope de IGF $4.244.-
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Rangos y montos de asignaciones familiares para titulares del Sistema Integrado Previsional Ar-
gentino

Asignaciones Familiares | Valor Gral. | Zonal
CONYUGE
IGF hasta $ 210.278.- | s1227- | s24s6-
HIJO
IGF hasta $ 78.454.- $5.063.- $5.063.-
IGF entre $ 78.454,01.-y $ 115.062.- $3.415.- $4.511.-
IGF entre $ 115.062,01.- y $ 132.844.- $2.064.- $4.065.-
IGF entre $ 132.844,01.- y $ 210.278.- $1.063.- $2.082.-
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta $ 78.454.- $16.496.- $16.496.-
IGF entre$ 78.454,01.- y $ 115.062.- $11.668.- $15.912.-
IGF desde $ 115.062,01.- $7.364.- $15.319.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF hasta $ 210.278.- | $4.244.- | $5.662.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA HIJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF | sa24a- | ss5662-

Valor General: Todo el pais a excepcion de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego, An-
tartida e Islas del Atlantico Sury el Partido de Patagones, Provincia de Buenos Aires.

Rangos y montos de asignaciones familiares para veteranos de guerra del Atldntico Sur

Asignaciones Familiares | Valor Gral. | Zonal
NACIMIENTO
IGF hasta $ 210.278.- | s5904- | $5904-
ADOPCION
IGF hasta $ 210.278.- | $35.312- | $35.312-
MATRIMONIO
IGF hasta § 210.278.- | sssar- | sssar-
CONYUGE
IGF hasta $ 210.278.- | $1.227.- | $2.436.-
PRENATAL
IGF hasta $ 78.454.- $5.063.- $5.063.-
IGF entre $ 78.454,01.-y $ 115.062.- $3.415.- $4.511.-
IGFentre $115.062,01.-y $ 132.844.- $2.064.- $4.065.-
IGFentre $ 132.844,01.-y $210.278.- $1.063.- $2.082.-
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Asignaciones Familiares Valor Gral. Zonal
HIJO

IGF hasta $ 78.454.- $5.063.- $5.063.-

IGF entre $ 78.454,01.-y $ 115.062.- $3.415.- $4.511.-

IGFentre $115.062,01.-y $ 132.844.- $2.064.- $4.065.-

IGF entre $ 132.844,01.-y $210.278.- $1.063.- $2.082.-
HIJO CON DISCAPACIDAD

IGF hasta $ 78.454.- $16.496.- $16.496.-

IGF entre$ 78.454,01.- y $ 115.062.- $11.668.- $15.912.-

IGF desde $ 115.062,01.- $7.364.- $15.319.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL

IGF hasta $ 210.278.- | s424a- | ss5662-

AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA HIJO CON DISCAPACIDAD

Sin tope de IGF

$4.244.-

| $5.662.-

Valor General: Todo el pais a excepciéon de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego, An-

tartida e Islas del Atlantico Sur y el Partido de Patagones, Provincia de Buenos Aires.

Montos para titulares de asignaciones universales para proteccion social

ASig“a;ir‘:)'t‘:csc?:;‘g:;‘:s para ‘é‘;la‘]r 80%(31) | 20%(32) | Zonmal | 80%(33) | 20%(34)

EMBARAZO $5.063.- | $4.050,40 | $1.012,60 | $6.582.- | $5.265,60 | $1.316,40

HIJO $5.063.- | $4.050,40 | $1.012,60 | $6.582.- | $5.265,60 | $1.316,40

HIJO CON DISCAPACIDAD | $16.496.- | $13.196,80 | $3.299,20 | $21.445.- | $17.156,00 | $4.289,00
AYUDA ESCOLARANUAL | $4.244.- $4.244.-
RUDAESCOLS AL 2

Valor General: Todo el pais a excepcion de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: Provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego, An-

tartida e Islas del Atlantico Sur y el Partido de Patagones, Provincia de Buenos Aires.

(31) Ochenta por ciento (80%) sobre la liquidacién normal.

(32) Veinte por ciento (20%) acumulado de la AUH contra la presentacion de la Libreta Nacional de Seguridad So-
cial, Salud y Educacién més la Declaracién Jurada del adulto responsable. Veinte por ciento (20%) acumulado de la
AUE contra la presentaciéon del Formulario "Solicitud Asignacién por Embarazo para Proteccién Social” con los rubros
1y 3 debidamente cumplimentados, adjuntando ademads, la constancia de Inscripcién en el Plan Nacer/Programa
SUMAR del recién nacido y la Partida de Nacimiento o Certificado de Defuncién/Interrupcién del Embarazo.

(33) Idem nota 30.
(34) Idem nota 31.
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Rangos y montos de asignaciones familiares para trabajadores monotributistas

Categorias
Asignaciones Familiares
A,B,C D E F, G H LJ, K

PRENATAL $5.063.- $3.415.- | $2.064.- | $1.063.- |  -------------
HIJO $5.063.- $3.415.- | $2.064.- | $1.063.- | oo
HIJO CON DISCAPACIDAD $16.496.- $11.668.- | $7.364.- | $7.364.- $7.364.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL $4.244.- $4.244.- | $4.244.- | $4.244.- | oooomeee-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA HIJO $4.244.- $4.244.- | $4.244.- | $4.244.- $4.244.-
CON DISCAPACIDAD

Finalmente, la norma prevé que cuando, por aplicacién del incremento otorgado, el monto de las
asignaciones familiares y/o el valor de los rangos de ingresos del grupo familiar resulten con deci-
males, se aplicé un redondeo al valor entero siguiente.

Ellimite de ingresos méaximos aplicable a los titulares y a las titulares de los incs. a) y b) del art. 1°
de laley 24.714 y sus modificatorias, correspondiente al grupo familiar referido en el art. 1° del dec.
1667 de fecha 12 de septiembre de 2012 (35), no fue modificado encontrandose en la suma de pesos
doscientos diez mil doscientos setenta y ocho ($210.278).

En funcién de ello, la percepcién de un ingreso superior a pesos ciento cinco mil ciento treinta'y
nueve ($105.139) por parte de una de las personas integrantes del grupo familiar, excluye a dicho
grupo del cobro de las asignaciones familiares, aun cuando la suma de sus ingresos no supere el li-
mite maximo de ingresos del grupo familiar.

11.6.g. Res. ANSeS 178/2021. Incremento de las Prestaciones de la Seguridad Social

Lares. ANSeS 178 de fecha 25 de agosto de 2021 (36) determiné que el haber minimo garantizado
vigente a partir del mes de septiembre de 2021, dispuesto de conformidad con las previsiones del
art. 8° de la ley 26.417, es de pesos veinticinco mil novecientos veintidds con cuarenta y dos centa-
vos [$25.922,42 (37)].

Por su parte el haber maximo vigente a partir del mes de septiembre de 2021, dispuesto de con-
formidad con las previsiones del art. 9° de la ley 26.417, es de pesos ciento setenta y cuatro mil cua-
trocientos treinta y tres con treinta y ocho centavos [$174.433,38 (38)].

Las bases imponibles minima y maxima previstas en el primer parrafo del art. 9° de la ley 24.241,
texto segun la ley 26.222, conforme lo establecido en el art. 5° del dec. 692/2020, quedaron estable-
cidas en la suma de pesos ocho mil setecientos treinta con sesenta y siete centavos ($8.730,67) y
pesos doscientos ochenta y tres mil setecientos cuarenta y dos con sesenta centavos ($283.742,60)

(35) Publicado en el Boletin Oficial del 13 de septiembre de 2012 (BO: 32.480).
(36) Publicada en el Boletin Oficial del 27 de agosto de 2021 (BO: 34.734).

(37) El "Haber Minimo" correspondiente al mensual 08/2020 (res. ANSeS 108 de fecha 22 de mayo de 2021) ascendia
ala suma de pesos veintitrés mil sesenta y cuatro con setenta centavos ($23.064,70).

(38) El "Haber Maximo" del mensual 08/2021 ascendia a la suma de pesos ciento cincuenta y cinco mil doscientos
tres con sesenta y cinco centavos ($155.203,65).
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respectivamente, a partir del periodo devenga-
do septiembre de 2021 (39).

El importe de la Prestacion Bdsica Univer-
sal (PBU), de acuerdo con lo previsto en el
art. 19 de la ley 24.241 y sus modificatorias,
se fijé a partir del mes de septiembre de 2021,
en la suma de pesos once mil ochocientos
cincuenta y ocho con treinta y tres centavos
[$11.858,33 (40)].

El importe de la Pension Universal para el
Adulto Mayor [PUAM (41)], aplicable a par-

(39) Reemplazando a las que estaban establecidas en
la suma de pesos siete mil setecientos sesenta y ocho
con diecinueve centavos ($7768,19) y pesos doscientos
cincuenta y dos mil cuatrocientos sesenta y dos con cin-
cuenta centavos ($252.462,50) respectivamente, a partir
del periodo devengado junio de 2021.

(40) El valor de la PBU al 08/2021 ascendia a la suma
de pesos diez mil quinientos cincuenta y uno con cinco
centavos ($10.551,05).

(41) Prevista en el art. 13 de la ley 27.260.

tir del mes de septiembre de 2021 se estable-
ci6 en la suma de pesos veinte mil setecientos
treinta y siete con noventa y cuatro centavos
[$20.737,94 (42)].

Las remuneraciones de los afiliados que cesa-
ren en la actividad a partir del 31 de agosto de
2021 o los que, encontrdndose encuadrados en
la compatibilidad establecida por el art. 34 de la
ley 24.241 y sus modificatorias, contintien en
actividad y solicitaren la prestacién a partir del
1° de septiembre de 2021, se actualizardn a
los fines establecidos por el art. 24, inc. a) de
la ley 24.241 y sus modificatorias, segtin el tex-
to introducido por el art. 12 de la ley 26.417,
mediante la aplicacién de los indices de actua-
lizacién determinados por la Secretaria de Se-
guridad Social en la res. SSS 20 de fecha 24 de
agosto de 2021.

(42) El valor de la PUAM al 08/2021 ascendia a la suma
de pesos dieciocho mil cuatrocientos cincuenta y uno
con setenta y seis centavos ($18.451,76).
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Rafael E. Toledo Rios

Sumario: I. Haber previsional.— II. Procedimiento administrativo y ju-

dicial.— III. Perspectiva de género.

I. Haber previsional

L1. Pension. Herederos civiles. Cargo deu-
dor. Potestad anulatoria de la administracion.
Art. 117, dec.-ley 7647/1970. Art. 62, dec.-ley
9650/1980. Aplicacion analdgica. Prescripcion
bienal. Actualizacion monetaria. Improceden-
cia. Art. 4030 del Céd. Civil. Intereses. Costas por
su orden

SCBA, 23/02/2021, “de Arrascada, Carlos Mar-
celo y otra c. Provincia de Buenos Aires (Institu-
to de Previsién Social). Demanda contencioso-
administrativa” (B. 66.581)

I.1.a. Resultado

La Suprema Corte hizo lugar a la demanda,
anulando el cargo deudor formulado, y conde-
nando al IPS a abonar a los actores en su caréc-
ter de Unicos y universales herederos de Juan
Carlos de Arrascada y Marfa Carmen Rosito,
los haberes pensionarios devengados desde el
15/07/1991 hasta el 19/05/1998, con intereses a
la tasa pasiva.

I.1.b. Antecedentes
—¢e122/03/1991 Juan Carlos de Arrascada so-

licita Jubilacién por invalidez y anticipo jubila-
torio ante el IPS;

— el 14/07/1991 fallece Juan Carlos de Arras-
cada;

— el 25/07/1991 Maria Carmen Rosito solicita
pension en el IPS, en caracter de esposa;

— el 23/09/1991 Maria Carmen Rosito solicita
ante la Caja de Industria y Comercio el recono-
cimiento de servicios de su esposo, para hacer-
los valer ante el IPS;

— el29/12/1992 ANSeS remiti6 al IPS el reco-
nocimiento de servicios nacionales desempe-
fiados por Juan Carlos de Arrascada;

— el 19/05/1998 fallece Maria Carmen Rosito;

— endiciembre de 1998 el IPS dicta resolucién
reconociendo el goce de pensién a Marfa Car-
men Rosito desde 15/07/1991 hasta 19/05/1998,
declarando de legitimo abono las sumas deven-
gadas en ese concepto a favor de los herederos
que se acrediten como tales;

— la auditoria del IPS aconseja formular car-
go deudor por el periodo 15/07/1991 a mar-
z0/1993, fecha de baja de la pension anterior-
mente otorgada en el &mbito nacional;

— en septiembre/2002 el IPS revoca la resolu-
cion del ano 1998, estableciendo que no existen
sumas a favor de los derechohabientes del cau-
sante Juan Carlos de Arrascada ni de Maria Car-
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men Rosito, y declarando legitimo el cargo deu-
dor formulado, por valor de $29.846,24;

— los actores Carlos Marcelo de Arrascada y
Maria Laura de Arrascada, fueron declarados
Unicos y universales herederos de sus padres
Juan Carlos de Arrascada y Maria Carmen Rosito.

I.1.c. Referencias

Legislativa: Dec. 9316/1946; ley 23.604; dec.-
ley 7647/1970, art. 117; ley 23.604; Cod. Civil,
arts. 622, 623, 738, 762, 1055, 4023, 4030; Céd.
Civ. y Com., arts. 2°, 7°, 768, 770; ley 23.928,
art. 7° dec.-ley 9650/1980, arts. 61, 62;
ley 12.008; ley 18.037, arts. 82, 83; ley 14.236.

Jurisprudencia: “Taberner de Avila’, B. 59.953;
“Sotura de Oteiza’, B. 63.509; “Rosati’; B. 61.645;
“Dimitroff’, B. 57.574; “Volpi’, B. 66.922; “Faga’,
B. 62.786; “Aranda’; B. 63.032; “Ubertalli’} B.
62.488; “Maio’, B. 58.550; “Polizza’} B. 57.577;
“Bujan’, B. 53.040; “Angulo’, B. 57.736; “Conde’,
B. 64.968; “Macchi’, 1. 75.111; “Buffarini de Raki-
jar’, B. 59.451; “Morossi de Ferraro’, B. 55.958;
“Kodak Argentina; B. 67.344; “Moreno’, B.
63.335; “Rocha’} B. 64.669; “Mazzulli’, B. 62.790;
“Correo Argentino SA’) B. 65.432; “Sisterna’, B.
60.937; “Miralles’, CS, 18/04/1985; “Baldi de Per-
versi’, B. 59.637; “Grillo’, B. 60.283.

Doctrina: LINARES, J. E, “Caso administrativo
no previsto’, ps. 18y ss.

I.1.d. Fundamentos

“La cuestion a resolver estriba en determinar
si la autoridad administrativa al dictar la res.
497.904/2002, que revoco la res. 422.852/1998 y
formulé cargo deudor a los derecho habientes
de los sefiores Juan Carlos de Arrascada y Maria
Carmen Rosito, se ajusta a derecho”.

“Los agravios de los demandantes sobre los
cuales sientan su pretensién anulatoria son los
siguientes: i. De un lado, invocan el art. 117 del
dec.-ley 7647/1970 y sostienen que la revoca-
cién de la res. 422.852/1998 es contraria a la ley
por el tiempo transcurrido. Plantean, ademas, la
defensa de prescripcion. ii. Del otro, cuestionan
que la autoridad demandada ejercié la potestad
anulatoria sin su intervencién, omitiendo darles
traslado de la liquidacién del cargo deudor aqui
cuestionado”
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“[E]n el periodo 6/1992 el beneficio de la se-
nora Rosito ya se encontraba suspendido, no
habiendo prueba que acredite que haya sido
percibido por la beneficiaria desde el 11/91 has-
ta el periodo 5/92".

“[E]sta informacién vinculada a los servicios
desempenados en la jurisdiccién nacional y be-
neficios otorgados al causante y cényuge su-
pérstite fueron puestas en conocimiento del
organismo previsional demandado con la re-
misién de las correspondientes actuaciones el
29 de diciembre de 1992, es decir, mas de seis
anos antes del acto que reconocié el derecho
de pensidn a la sefiora Rosito (v. resolucién IPS
422.852/98 - v. fs. ...) y casi diez anos antes del
dictado del acto que por esta accién se impugna
(v. resolucién IPS 497.904/02 - fs. ...)"

“Teniendo en cuenta la realidad que emana
de las actuaciones administrativas, tal como se
expusiera y por imperio del principio de segu-
ridad juridica, concluyo que asiste razén a la
parte actora cuando cuestiona en este punto el
comportamiento administrativo”

“ITJuzgo que es fundada la impugnacién que
se plantea en cuanto a que el ejercicio de la po-
testad anulatoria se verific6 de modo extempo-
raneo. Y estimo, por ello, que corresponde apli-
car el art. 117 del dec.-ley 7647/1970 para invali-
dar el obrar seguido en la especie por la autori-
dad administrativa’”

“[E]n orden al cargo deudor determinado por
la supuesta percepcién indebida de haberes ju-
bilatorios y pensionarios, entiendo que a la fe-
cha del dictado de la res. 497.904/2002 habia
operado la prescripcion’”.

“[H]e expresado desde tiempo atrds mi posi-
cién en orden a buscar solucién en la legisla-
cién previsional (conf. voto del doctor Negri al
que adheri en la causa B. 66.922, “Volpi, sent. de
17/12/2014 y sus citas, entre muchas otras)”.

“El art. 62 del dec.-ley 9650/1980 (t.0. 1.994)
regula para los haberes que le son debidos al
afiliado, un plazo de prescripcién bienal cuan-
do estos fueran devengados con posterioridad a
la solicitud de la prestacion”
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“[L]a legislacion le confiere a la demandada el
derecho a liberarse de abonar deudas anteriores
al plazo antes referido, pero, ante la situacién in-
versa, cuando los afiliados deben devolver las su-
mas percibidas indebidamente, no les reconoce
el mismo derecho, haciendo recaer sobre ellos las
consecuencias de un error sobre la causa o motivo
que origing la propia autoridad demandada”

“Tal discriminacién, que no puede obedecer
sino a una omision del legislador, resulta a todas
luces arbitraria y, ante ello, cobra especial vigor
el método constructivo de interpretacion juridica
que se fundamenta en la totalidad sistemética que
conforma un texto juridico (conf. LINARES, J. E,
‘Caso administrativo no previsto, ps. 18y ss.)”

“Sobre dicha base, teniendo en consideracion
el plazo de prescripcion que fija el art. 62 del texto
legal citado y haciendo mérito de que en materia
previsional debe procurarse la aplicaciéon racio-
nal de las normas que la integran y debe evitarse
la adopcién de soluciones injustas cuando es po-
sible arbitrar otras de mérito opuesto (conf. doc-
trina causas B. 51.853, ‘Napp, sent. de 31/05/1990;
B. 50.915, ‘Sucaret, sent. de 02/10/1990; B. 53.529,
‘Soler, sent. de 27/04/1993; B. 54.179, ‘Vacare,
sent. de 24/08/1993 y B. 54.616, ‘Delgado, sent.
de 21/09/1993), estimo que ha de estarse al pla-
zo regulado por el citado art. 62, tercer parrafo del
dec.-ley 9650/1980 (prescripcion bienal), apli-
cando analdgicamente lo dispuesto en ese pre-
cepto, sobre la base de los principios de razén y
justicia que deben prevalecer en el caso (conf.
mis votos en las causas B. 62.790, ‘Mazzulli,
sent. de 03/06/2009; B. 62.786, ‘Faga, sent. de
21/12/2011;e.0.)"

“[T]eniendo en cuenta que el monto liquida-
do en concepto de cargo deudor lo fue por el
periodo 1 de febrero de 1990 al 14/07/1991, res-
pecto al sefior Juan Carlos de Arrascaday, por el
lapso transcurrido entre el 15/07/1991 y marzo
de 1993, con relacién a la senora Maria Carmen
Rosito; y considerando que la res. 497.904/2002
que lo refrendara, emanada de la méxima au-
toridad del organismo previsional, fue debida-
mente notificada a la parte actora el 17 de octu-
bre de 2002 (v. fs. ...) concluyo que la deuda de-
terminada a esa fecha habfa prescripto’.

“[E]n cuanto a la peticién de que las sumas
reclamadas sean abonadas con actualizacion

monetaria, entiendo que debe ser rechazada de
conformidad con lo ordenado por los arts. 10 de
la ley 23.928 (t.o. ley 25.561) y la doctrina que
surge de las causas ... y B. 63.032, ‘Aranda, sen-
tencia de 21/11/2018”",

“[Clorresponde anular las resoluciones
497.904/2002 y 507.254/2003 dictadas por el
Instituto de Previsién Social de la Provincia de
Buenos Aires y dejar sin efecto la liquidacion
del cargo deudor formulado a los actores por
la suma de pesos veintinueve mil ochocientos
cuarentay seis con 24/100 ($29.846,24)"

“[Clonforme lo términos en que fue plantea-
dala pretension, deberd la demandada abonar a
los actores, en su cardcter de inicos y universa-
les herederos de la sefiora Maria Carmen Rosi-
to, los haberes pensionarios devengados desde
el 15/07/1991 hasta el 19 de mayo de 1998, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 20 de la
resolucion del IPS 422.852/1998, la que a tenor
del presente decisorio recobra plena vigencia”

“Alos montos que surjan de la correspondiente
liquidacion se adicionaran intereses que, en este
supuesto, deberan calcularse exclusivamente so-
bre el capital, de acuerdo con la tasa pasiva mas
alta fijada por el Banco de la Provincia de Buenos
Aires para la captacion de depdsitos a plazo fijo a
‘Costas por su orden (art. 17, ley 2961 por remi-
si6n del art. 78, inc. 3°, ley 12.008 —texto segun
ley 13.101-)’ (del voto de la Dra. Kogan).

“[T]al solucién —declaracién de invalidez y
eventual reenvio a la autoridad administrativa
para que adopte una nueva decision observando
los trdmites debidos— solo ha de proceder cuan-
do, segtn la prudente valoracién del 6rgano ju-
risdiccional y en funcién del objeto de la preten-
siéon deducida, como de la prueba efectivamente
producida en la causa, no sea factible o juridica-
mente procedente dirimir en su sede la cuestién
planteada”

“[S]i bien considero que la omisién en la que
incurri6 el IPS es grave en términos de derecho
de defensa, advierto que las quejas levantadas
por los coactores en su demanda a fs. 20/21 son
susceptibles de abordaje en la presente instan-
cia judicial, razén por la cual una anulacién so-
bre tal supuesto con el consecuente reenvio no
serfa sino un improductivo remedio. De hecho,
la ateniente a la extincién de la potestad revo-
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catoria ya fue verificada en el voto de la doctora
Kogan al cual presté mi adhesién, mientras que
la defensa de prescripcién para el cargo deu-
dor sobre la base de lo percibido por el sefior de
Arrascada fue acogida mas arriba”

“[L]a falta de percepciéon material de la pen-
sién derivada que le fuera concedida a la sefio-
ra Rosito por la ANSeS como continuadora de
la ex Caja de Industria y Comercio no altera la
circunstancia de que el IPS, no habiendo sido
anoticiado de dicha situacién, efectivamente
desembolsé sumas de su propio sistema a fin de
pagarle a esta tiltima similar beneficio en la 6r-
bita provincial producto de la jubilacién por in-
capacidad del sefior de Arrascada como efectivo
del Servicio Penitenciario Bonaerense. En tales
condiciones, es innegable que la autoridad pre-
visional sufrié un perjuicio patrimonial que el
art. 61 del dec.-ley 9650/1980 la autoriza a recu-
perar, méxime al no verificarse que esas sumas
no cobradas hayan sido a la postre transferidas
al IPS para cubrir la erogacion” (del voto del
Dr. Soria).

“[S]i consideramos razonable el estable-
cimiento de un plazo prescriptivo diferenciado
para el pago de las prestaciones devengadas y
no abonadas por el IPS, en aras del interés ge-
neral, no deberiamos luego admitir la aplica-
cioén analdgica de la misma solucién a favor de
quien ha percibido sin causa fondos de ese mis-
mo sistema que se pretende preservar, pues ello
importarfa un contrasentido”.

“No se puede poner en un pie de igualdad,
por via de la aplicacién analégica (arts. 16,
Céd. Civil —actual 2°, Céd. Civ.y Com.— y 171,
Const. prov.), sin quebrar el sistema solidario, a
quienes teniendo derecho no percibieron sus
haberes por aplicacién de una norma que limi-
ta el plazo de prescripcion liberatoria, con quie-
nes han percibido parte de sus ingresos sin justa
causa, enriqueciéndose injustamente”

“Descartada la aplicacion de los arts. 16 de la
ley 14.236 y 62 del dec.-ley 9650/1980 (t.0. 1994),
entiendo, mas all4 de lo postulado por las partes
(principio iuria novit curia), que resulta de apli-
cacion el plazo bienal de prescripcion liberato-
ria previsto en el art. 4030 del C4d. Civil (SCBA,
B.60.283, ‘Grillo, sent. de 17/12/2003)".
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“El pago por error no impide repetir lo abo-
nado sin causa (art. 791, C6d. Civil), pues de lo
contrario se estaria convalidando un enriqueci-
miento ilicito en detrimento del organismo pu-
blico, pero queda como toda deuda exigible al
instituto de la prescripcién liberatoria”.

“Por lo expuesto, juzgo que el plazo de pres-
cripcidn liberatoria es el bienal establecido en el
art. 4030 del C6d. Civil (entonces, vigente, conf.
art. 7°, C4d. Civ. y Com.), atento que no se trata-
ba de una suma determinada con audiencia de
parte” (del voto del Dr. Pettigiani).

L.2. Insalubridad. Instrumentadoras quirtirgi-
cas del Hospital Interzonal General de Agudos
(HIGA) “Dr. Oscar Alende” de Mar del Plata. Re-
solucion 143/2004. Horas extras. Recategoriza-
cion. Insuficiencia del RIL. Cuestiones fdcticas.
Falta de configuracion del absurdo. Actuar negli-
gente del Ministerio de Salud. Critica insuficien-
te. Costas (mayoria). Presupuestos de insalubri-
dad. Tareas de refaccion. Periodos. Insalubridad
por el lugar y no por las tareas (minoria)

SCBA, 09/04/2021, “Gutiérrez, Maria Beatriz y
otros c. HIGA y otro s/ pretensién de restableci-
miento o reconocimiento de derechos. Recurso ex-
traordinario de inaplicabilidad de ley” (A. 75.654)

1.2.a. Resultado

El Tribunal por mayoria rechazé el RIL de-
ducido por la Fiscalia de Estado, contra el fallo
de la Cadmara en lo Contencioso Administrativo
de Mar del Plata que reconoci6 a los actores la
insalubridad decretada por res. 143/2004 de la
Subsecretaria de Trabajo, ordené abonar dife-
rencias de haberes por horas extras de acuerdo
con la jornada reducida conforme art. 26, apart.
X1V, dec. 4161/1996, y dispuso informar al IPS la
recategorizacion de los demandantes a los fines
previsionales.

1.2.b. Antecedentes

- en el Juzgado Contencioso Administrativo
Ne 1 de Mar del Plata se desestimo la demanda
promovida por agentes y exagentes instrumen-
tadores quirudrgicos del Hospital Interzonal Ge-
neral de Agudos (HIGA) “Dr. Oscar Alende’, en
la que reclamaban el reconocimiento de la insa-
lubridad, el pago de horas extras y su recategori-
zacion previsional;
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- la sentencia se fundamenté en que la res.
143/2004 de la Subsecretaria de Trabajo fue dicta-
da con base en circunstancias coyunturales y sub-
sanables, y que la declaracion de insalubridad de-
bia ser efectuada por el Ministerio de Salud;

- la Camara interviniente hizo lugar a la apela-
cién de la parte actora, argumentando que en rea-
lidad la Subsecretaria de Trabajo es quien tiene
competencia exclusiva para declarar la insalubri-
dad, y que el Ministerio de Salud procedi6 negli-
gentemente con relacion a los reclamos efectua-
dos, por lo que se configuré el “silencio adminis-
trativo” quedando habilitada la via del art. 12, inc.
20 del Cddigo Contencioso Administrativo;

- la Fiscalia de Estado interpuso RIL.
I.2.c. Referencias

Legislativa: Resolucién 143/2004 Subsecre-
tarfa de Trabajo Provincia de Buenos Aires;
ley 10.430; ley 10.149; dec.-ley 9650/1980,
arts. 49, 26; dec. 1351/1971; Cédigo Contencio-
so Administrativo, art. 16; Cod. Proc. Civ. y Com.
Prov. Bs. As., arts. 68, 279, 289, 384.

Jurisprudencia: “Aued’, A. 73.507; “Valentini’)
A. 71.412; “Tarchini’, A. 74.085; “Longarini’, A.
70.082; “Schaefer’, B. 62.791.

1.2.d. Fundamentos

“[E]l agravio relacionado con la competencia
exclusiva del Poder Ejecutivo para declarar la in-
salubridad con fundamento en la pretendida vul-
neracion de los arts. 25, inc. “¢” de la ley 10.430;
37 de laley 10.149; 4° y 26 del dec.-ley 9650/1980
y decs. 476/1981 y 430/1981 no es de recibo”.

“[P]ara reconocer la competencia de la Subse-
cretarfa de Trabajo para emitir la res. 143/2004
—mediante la cual declaré la insalubridad de
las tareas desarrolladas en el drea de quiréfa-
nos del Hospital Interzonal General de Agudos
(HIGA) ‘Dr. Oscar Alende’ de la ciudad de Mar
del Plata—, el Tribunal de Alzada se sustent6 en
los arts. 2°, 3¢, inc. “c” y 37 de la ley 10.149 que
asignan al mentado organismo competencia y
jurisdiccién para entender en materia de traba-
jo en la Provincia de Buenos Aires”

“[L]a verificacion de las condiciones de salu-
bridad ambiental y, a consecuencia de ello, la

declaracion de insalubridad de los lugares de
trabajo y de las tareas constituye uno de los co-
metidos especificos de la mentada Subsecreta-
ria como autoridad administrativa laboral, sin
que su actuacién se vea circunscripta solo a la
inspeccion de esos aspectos, tal como esgrime
el impugnante”.

“[L]a pieza recursiva se limita a proponer una
vision subjetiva de los efectos de las normas que
aduce como transgredidas en el caso y no contie-
ne una idénea impugnacién de los fundamentos
que estructuran la sentencia del Tribunal de Al-
zada, desatendiéndose de su linea argumental a
través de un criterio personal distinto en orden
a la interpretacion de las disposiciones invoca-
das, sin conseguir demostrar que haya existi-
do errénea aplicacion de la ley (doctr. causas ...
A.73.507, ‘Aued, sent. de 06/06/2018; e.0.)”.

“Esta Suprema Corte ha expresado que resul-
ta insuficiente el remedio procesal deducido que
se limita a insistir en un enfoque legal de las cir-
cunstancias de autos, disimil al del érgano juz-
gador sin otro sustento que el afan de hacer pre-
valecer el propio criterio y cuyas motivaciones
esenciales no son rebatidas, lo que conlleva el re-
chazo de los reproches desplegados (doctr. causa
A. 71.412, ‘Valentini, sent. de 16/12/2016; e.0.)”.

“Para que este Tribunal ingrese a la conside-
racion de cuestiones facticas al recurrente no le
alcanza con argumentar que el hecho, la valora-
ciéon de la prueba, la relacion dialéctica entre los
hechos y las normas, pudo ocurrir o hacerse de
otra forma, tanto o més aceptable; resultando in-
dispensable demostrar que, de la manera que lo
afirma la sentencia, no pudo ser (conf. causas ...
A.70.082, ‘Longarini, sent. de 29/03/2017; e.0.)”

“[L]as objeciones formuladas conforman
meras discrepancias con lo resuelto, lo que no
constituye base idénea para los agravios, pues
—como quedo expresado— el absurdo solo se
configura cuando media cabal demostracion de
su existencia, extremo que, tal como se expreso,
no acontecio en el sub-lite”.

“Tampoco merece acogida la denuncia de in-
tromisién en esferas de exclusiva competencia
del Poder Ejecutivo en que habria incurrido el
fallo impugnado”
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“[P]ara resolver como lo hizo, [la Cdmara]
ponderd el actuar negligente del Ministerio de
Salud respecto a los numerosos pedidos de las
agentes en torno a la emisién del pertinente
acto particular de aplicacién de la res. 143/2004
como asi también en instar —eventualmente y
de considerar que asf correspondiere— el dicta-
do del acto de salubridad pertinente si las falen-
cias verificadas habrian sido subsanadas”

“Esta Corte ha expresado en punto a la dene-
gatoria ficta que ‘El silencio administrativo ne-
gativo no equivale a una resolucién adminis-
trativa desestimatoria, sino que constituye una
herramienta en virtud de la cual el interesado
puede, silo desea, acceder a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa a partir de la fictio iuris
de una respuesta en tal sentido. La ley cubre el
vacfo derivado de la pasividad de la autoridad
publica otorgandole un determinado sentido,
con el fin de que aquel pueda llegar a la via ju-
risdiccional superando los efectos de aquella
omision’ (doctr. causa SCBA B. 62.791, ‘Schae-
fer, sent. de 24/05/2016)".

“Aquella estructura argumental brindada por
Cédmara conforme al criterio sentado por este
Superior Tribunal provincial tampoco ha sido
abordada y criticada con la suficiencia reque-
rida por esta Corte para la procedencia del re-
curso extraordinario de inaplicabilidad de ley o
doctrina legal”

“Las costas se imponen al recurrente venci-
do (arts. 60, inc. 1°, ley 12.008, texto segtn ley
13.101; 68, primer parrafo y 289 in fine, C6d.
Proc. Civ. y Com.)” (del voto mayoritario del Dr.
Pettigiani).

“Enfecha2 de septiembre de 2008 1a Direccién
Provincial de Hospitales comunicé que se ha-
bian subsanado las deficiencias oportunamente
constatadas, desapareciendo el presupuesto de
insalubridad. A ello se anade el reconocimiento
judicial que constaté tareas de refaccion edilicia
en el drea de quirdéfanos y que, por ello, funcio-
naban temporalmente en la planta baja’”

“[E]l periodo de reconocimiento pretendido
comprende desde el 3 de marzo de 2004 hasta el
dia 2 de septiembre de 2008, como limite méxi-
mo, debido a los trabajos en sectores transito-
riamente insalubres”.
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“[A]l constatarse deficiencias en el area quiré-
fanos y encararse su refaccidn, las tareas fueron
trasladadas a otro &mbito del hospital, de mane-
ra transitoria’.

“Sobre las condiciones de salubridad de estos
nuevos espacios quirturgicos, no hay constan-
cias de su inconveniencia o riesgo para la salud
del personal”.

“En ese escenario la sentencia de la Cama-
ra actuante ha resuelto reconocer parcialmen-
te el derecho de las actoras condenando a abo-
narles las diferencias de haberes entre las horas
efectivamente trabajadas en el nosocomio y las
que debieron laborar, conforme la jornada redu-
cida dispuesta por el art. 26, apart. XIV del dec.
4161/1996 —reglamentario de la ley 10.430—,
desde la notificacién del acto que reconoci6 la in-
salubridad y hasta las fechas indicadas por cada
una de las peticionarias en el escrito liminar”.

“El elemento que corresponde afadir a este
analisis consiste en que la insalubridad decre-
tada lo era respecto del espacio laboral y no en
cuanto al tipo de trabajo en si mismo”.

“Claramente la fecha de inicio del periodo de
reconocimiento resulta incontrovertible, mas su
extension —por virtud del funcionamiento de
quir6fanos en un nuevo espacio— no surge de
las constancias acompanadas a la causa’.

“La fijaciéon de la condena, légicamente, no
puede alcanzar hasta el dia de la finalizacién de
las obras de refaccidn, esto es en fecha 2 de sep-
tiembre de 2008, sino que presumiblemente lo
ha sido en un tiempo bastante anterior”.

“Ello por cuanto, al clausurarse los espacios
insalubres, es evidente que las actoras no reali-
zaban alli sus tareas’.

“[Clonsidero que debe hacerse parcialmente
lugar al recurso de inaplicabilidad de ley articu-
lado por la Fiscalia de Estado, revocando el pro-
nunciamiento cuestionado en cuanto a la exten-
sién de la condena dispuesta y disponer que las
actuaciones se remitan a las instancias ordina-
rias a los fines de que —en la etapa de ejecucion
de la sentencia— se dirima el periodo del reco-
nocimiento pretendido por las actoras, confor-
me las pautas senaladas precedentemente” (del
voto en minoria del Dr. Genoud).
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II. Procedimiento administrativo y judicial

I1.1. Sucesion. Juicio de reajuste iniciado por
el causante. Derechohabientes y herederos civi-
les. Derecho de accionar en el proceso judicial del
reajuste

CCiv.y Com. Mar del Plata, salaIl, 04/02/2021,
“Paolini, Nélida R. s/ sucesién ab intestato” (exp.
171.066) (1)

II.1.a. Resultado

La Cédmara Federal de Mar del Plata confir-
mo lo resuelto por la magistrada de 12 instancia,
que habia rechazado el planteo efectuado porla
apoderada de los herederos de Nélida Rosa Pao-
lini, porque el mismo se referia al cényuge de la
causante Oscar Rubi Gimeno, en cuya sucesién
debia ser presentada dicha peticion.

II.1.b. Antecedentes

— el causante Oscar Rubio Gimeno inicia jui-
cio de reajuste jubilatorio, el cual tuvo sentencia
favorable en 12 instancia el 10/03/2015, y confir-
macién de Cdmara el 15/12/2017;

— habiendo fallecido Oscar R. Gimeno [no se
consigna fecha en la sentencia] su esposa Néli-
da Rosa Paolini obtiene pension derivada de ese
beneficio jubilatorio;

— la pensionada Nélida R. Paolini se presenta
en el juicio de reajuste a fin de continuar con la
tramitacion;

— el 04/09/2019 fallece Nélida Paolini, cuan-
do atiin ANSeS no habfa liquidado las sumas co-
rrespondientes al juicio de reajuste;

— la apoderada de los herederos se presenta
en la causa “Paolini, Nélida R. s/ sucesion ab in-
testato’, solicitando que se libre oficio a ANSeS
con la declaratoria de herederos de este suce-
sorio para que liquide las sumas adeudadas por
sentencia, y las transfiera a la cuenta de autos;

— la Jueza resuelve el 28/10/2020 que tratdn-
dose de un impulso referido al juicio de reajuste
del causante Oscar R. Gimeno, la presentacion

(1) Se incluye este fallo de la CAmara Federal marpla-
tense por el tema previsional debatido.

debia efectuarse en los autos “Gimeno, Oscar
Rubi s/ sucesion ab intestato”;

— la apoderada de los herederos de Nélida R.
Paolini interpone recurso de apelacién respecto
de dicha resolucién del 28/10/2020.

II.1.c. Fuentes

Legislativa: ley 24.241, art. 53; Céd. Civ. y
Com., arts. 464, 465; Céd. Proc. Civ. y Com., arts.
34, 36, 161, 242 inc. 3°.

Doctrina: PEREZ LASALA, José L., “Tratado
de Sucesiones’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2014, t. 1, p. 261.

II1.1.d. Fundamentos

“El recurso no puede prosperar”. “Es preciso
destacar, que el art. 53 de la ley 24.241 recono-
ce el derecho a pension a la viuda, viudo, convi-
viente, e hijos menores hasta los 18 afos y/o in-
capacitados. Asi, cuando el trabajador estuviere
jubilado, con sumuerte la jubilacién se extingue
naciendo el derecho a la pensidn; este derecho
pensionario tiene una finalidad absolutamente
distinta de la transmisiéon mortis causa, ya que,
tiende a proteger econdmicamente a las per-
sonas que, aunque en el caso concreto no sean
herederos, la ley presume que estuvieron prote-
gidos o amparados por el causante y, en conse-
cuencia, fallecido este, necesitan ahora la pro-
teccién del Estado. La pension no estaba en el
patrimonio del jubilado o del afiliado, y se funda
en el deber de asistencia que la sociedad se ha
impuesto (argto. PEREZ LASALA, José L., “Tra-
tado de Sucesiones’, Ed. Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 2014, t. 1, p. 261)".

“Cabe efectuar una distincion entre derecho-
habientes y herederos, toda vez que, en tal ca-
racter, los primeros tienen derecho a solicitar
el beneficio de pension, cuyo objetivo es el res-
guardo frente a las contingencias que acarrea el
fallecimiento del causante. Asi, la existencia de
derechohabientes previsionales origina la pen-
sién por fallecimiento, y a ellos corresponden
los derechos derivados de este beneficio, mien-
tras que, ante la ausencia de estos, son los he-
rederos quienes tienen derecho a las acreencias
derivadas de la jubilacién que no fueron perci-
bidas por el causante”.
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“Ahora bien, el juicio de reajuste de haberes
fue iniciado en vida por el Sr. Gimeno, y luego de
su deceso, la viuda —beneficiaria de la pensiéon
como derechohabiente—, se present6 en la cau-
sa, denuncid el fallecimiento de su cényuge y su
carécter de pensionada a fin de continuar con
su tramitacion (conf. proveido Juzgado Federal
Ne 2, del 06/08/2018). Reparese que la sentencia
que admiti6 el pedido de reajuste fue dictada el
10/03/2015, y confirmada por la Cdmara Fede-
ral el 15/12/2017".

“No cabe duda que, ante la existencia de de-
rechohabientes, estos se subrogan en los dere-
chos del causante, titular del juicio de reajus-
te, y pueden continuarlo, tal como ocurrié con
la causante, pues era beneficiaria de la pen-
sion. Pero, al momento de su fallecimiento —el
04/09/2019—, las sumas derivadas del pedido
de reajuste atin no habian sido liquidadas”.

“De ello se sigue, que ante la ausencia de de-
rechohabientes, los legitimados para continuar
el juicio iniciado en vida por el causante contra
ANSeS, solicitar el cumplimiento de la senten-
ciay percibir las acreencias debidas en razén de
la admisi6én del pedido de ajuste, son los here-
deros declarados en la sucesion de Oscar Daniel
Gimeno, pues tales sumas forman parte del cau-
dal relicto (conf. arts. 464, inc. i1 y 465, inc. d del
Céd. Civ.y Com.)"

“Por los argumentos expuestos, y teniendo en
cuenta que no existe impedimento alguno para
que los herederos formulen su pedido ante la
sucesion de Oscar Daniel Gimeno, de tramite
ante el mismo juzgado donde se encuentra ra-
dicado el presente sucesorio, corresponde re-
chazar el recurso de apelacién intentado” (de
la sentencia suscripta conjuntamente por los
Sres. Jueces Loustaunau y Monterisi).

III. Perspectiva de género

III.1. Creacion de la Comision Permanente en
materia de Género e Igualdad. Acuerdo SCBA
4032, del 13/08/2021

Visto: que esta Suprema Corte viene desarro-
llando politicas comprometidas en dar cum-
plimiento con lo dispuesto en la Convencién so-
bre la Eliminacién de todas las formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, la Convencién de
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Belém do Pard y los Principios de Yogyakarta
sobre la Aplicacién de la Legislacidn internacio-
nal de Derechos Humanos en Relacién con la
Orientacién Sexual y la Identidad de Géneroyla
ley 26.485 de Proteccién Integral a las Mujeres, y;

Considerando: 1°) Que en la concrecién de
ese compromiso, la Suprema Corte ha regulado
a través de los Acuerdos 3690, 3925, 3949 y 3964;
y las Resoluciones SC 3211/2013, 1819/2013,
2447/2016, SC 2881/19, 656/20, 113/21, 214/21;
Res. Pres. 272/13, SPL 140/15, SSJ 298/20, y los
Convenios 269/12 y 489/19, acciones especifi-
cas que apuntan a la creacién de bases susten-
tables para la consolidacién de una vida libre de
violencia.

2°) Que mads alld de que la funcién central de
este Tribunal es el dictado de sus sentencias con
perspectiva de género, a fin de avanzar en nue-
vas lineas de accién, esta Suprema Corte parti-
cipa activamente de la Mesa Permanente de Ar-
ticulacién de Politicas de Género y Diversidad
Sexual entre los poderes de gobierno de la Pro-
vincia de Buenos Aires.

3°) Que en consecuencia, y con el objeto de
profundizar en los avances sobre esta materia,
resulta oportuno proponer la creaciéon de una
Comisién permanente en materia de género e
igualdad, en el &mbito de esta Suprema Corte,
que funcione como mecanismo de promocién,
seguimiento y articulacién de politicas publicas
en dicha materia, en el &mbito del Poder Judicial
de la provincia de Buenos Aires

40) Que dicha Comisidn, tendra por cometido
incorporar la perspectiva de género en la plani-
ficacidn institucional y en los procesos internos,
a fin de alcanzar la equidad, tanto para quienes
recurren al sistema de justicia como para quie-
nes actian dentro de su dambito, por medio de
la articulacién y coordinacién interinstitucional
de informacidn referida a la materia.

5°) Que para alcanzar tales objetivos, la Comi-
sién estard integrada por representantes perma-
nentes de dependencias de la Suprema Corte de
Justicia con injerencia en la materia y represen-
tacion colegial y gremial.

6°) Que, a su vez, y a fin de abordar aspectos
que sean necesarios articular con otros opera-
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dores del sistema, oportunamente se evaluara
la posibilidad de invitar a participar a represen-
tantes de otros ambitos del estado.

Por ello, la Suprema Corte, en ejercicio de sus
u_n

atribuciones (art. 32, inc. “s’, ley 5827) y con arre-
glo alo dispuesto en el art. 4° del Acuerdo 3971.

Acuerda:

Art. 1°: Créase la Comisién Permanente en
materia de Género e Igualdad, que funcionard
como érgano colegiado de cardcter consultivo
en el &mbito de la Suprema Corte de Justicia.

Art. 2°: La funcién de la Comisién consistird
en elaborar propuestas de politicas especifi-
cas en gestién con perspectiva de género para
la Administracién de Justicia, y para las rela-
ciones laborales en dicho dmbito, aseguran-
do su incorporacién en la actividad jurisdic-
cional de todos los fueros, tomando para ello
como eje lo establecido en el Protocolo para
Juzgar con Perspectiva de Género (C. 118.472
y acumuladas).

Art. 3°: Serd su competencia:

a) Disenar y propiciar la adopcién de protoco-
los y guias de actuacion vinculadas con la temé-
tica de género.

b) Relevar y sistematizar sentencias y demads
resoluciones judiciales vinculadas con la temé-
tica de género.

¢) Proponer y sistematizar buenas practicas
en materia de prevencion, sanciéon y erradica-
ci6én de la violencia de género que se enfoquen
en el tratamiento de las problemadticas del servi-
cio de justicia.

d) Seguimiento de la implementacién de ins-
trumentos de igualacién en el &mbito del Poder
Judicial.

e) Proponer a la Suprema Corte de Justicia ac-
tividades de formacién permanente en la mate-
ria y la implementacién de programas y politi-
cas concretas en aras del cumplimiento de sus
objetivos.

f) Celebrar reuniones de trabajo con equipos
técnicos y organismos no gubernamentales.

g) Invitar a exponer sobre cuestiones afines a
representantes del Poder Ejecutivo o Legislativo
provincial.

Art. 4°: Estard integrada por:

a) Un representante de la Suprema Corte de
Justicia, quien tendrd a su cargo la direccién de
las sesiones y deliberaciones del 6rgano, la pro-
posicién de los lineamientos generales del tra-
bajo y la informacién al cuerpo de lo actuado.

Recibird asistencia de las Secretarias de Servi-
cios Jurisdiccionales y Personal, la Direccién de
Justicia de Paz Letrada y el Instituto de Estudios
Judiciales de la Suprema Corte en lo que corres-
ponda.

b) Un representante del Colegio de Magistra-
dos y Funcionarios del Poder Judicial de la Pro-
vincia de Buenos Aires.

¢) Un representante de la Asociacién Judicial
Bonaerense.

d) Sera secretario de la Comisién Permanente
en materia de Género e Igualdad el Funcionario
Relator de la Presidencia de la Suprema Corte
de Justicia.

Art. 5°: En los casos que el Ministro que ejer-
za las funciones indicadas en el art. 4°, inc. a) lo
considere, convocard a participar como miem-
bros invitados a los representantes del Ministe-
rio de las Mujeres, Politicas de Género y Diver-
sidad Sexual y del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos de la Provincia de Buenos Aires,
o al organismo que considere oportuno.

Art. 6°: El Presidente de la Suprema Corte de
Justicia, dictard las disposiciones reglamen-
tarias para el adecuado funcionamiento de la
Comisién Permanente en materia de Género e
Igualdad.

Art. 7°: Invitese al Colegio de Magistrados y
Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia
de Buenos Aires, y a la Asociacion Judicial Bo-
naerense a formar parte de la Comisién creada
por el presente Acuerdo, y a comunicar la per-
sona que habré de representarlos en calidad de
integrante de dicho 6rgano.

Art. 8°: Solicitese al Ministerio de las Muje-
res, Politicas de Género y Diversidad Sexual y al
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
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la Provincia de Buenos Aires, la designacién de Art. 10: Registrese, comuniquese via electré-
representantes para que en la oportunidad dis- nica, publiquese en el Boletin Oficial y en la pa-
puesta en el art. 5° del presente Acuerdo sean gina web de la Suprema Corte de Justicia, enco-
convocadas. mendando a la Direccién de Comunicacién y
Prensa su amplia difusidn.
Art. 9°: Dentro de los diez [10] dias de Inte-

grada la Comisién y aprobado su reglamento, Firmado: Luis Esteban Genoud.— Hilda Ko-
el representante de la Suprema Corte de Justicia gan.— Sergio Gabriel Torres.— Daniel Fernan-
convocard a la primera reunion. do Soria.— Matias José Alvarez, Secretario.
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I. Introduccion

En este articulo resefiaremos tres recientes e
interesantes fallos emitidos por la Cdmara Fede-
ral de Apelaciones de General Roca al resolver
un reajuste de haberes, una accién de amparo
en el marco de la Reparacién Histérica y un re-
curso de apelacion arancelario en que los profe-
sionales de la parte actora recurrieron por bajos
sus honorarios.

II. La resolucion de los reajustes

En los autos caratulados “Scamardella, Ana c.
Administracién Nacional de la Seguridad Social
(ANSeS) s/ reajustes varios”(1), originarios del
Juzgado Federal de Viedma, ante los recursos de
apelacién interpuestos por ambas partes inter-
vino la Cdmara Federal de Apelaciones de Ge-
neral Roca.

II.1. La sentencia de primera instancia

Habia admitido parcialmente la demanda
promovida contra la ANSeS y condenado al Or-
ganismo a redeterminar la Prestacién Compen-
satoria (PC) y la Prestacion Adicional por Per-
manencia (PAP), de acuerdo con las pautas es-
tablecidas por la CS en el fallo “Blanco, Lucio

(1) Expediente 15060/2017, fallo de fecha 07/09/2021
(www.cij.gov.ar/sentencias).

O. c. ANSeS s/ reajuste varios”(2) y “Elliff, Al-
berto J. c. ANSeS s/ reajustes varios”(3), es de-
cir, segin el indice establecido en la res. ANSeS
140/1995, pero sin la limitacién temporal alli
contenida.

Asimismo, entendié aplicables las consi-
deraciones vertidas por la CS en el preceden-
te “Quiroga”(4) en lo referido al reajuste de la
Prestacion Bésica Universal (PBU).

Admitié también el reclamo de la actora sobre
los aportes efectuados en caracter de auténomo
y en consecuencia indic6 aplicar lo resuelto en
el precedente “Makler, Simén c. ANSeS s/ in-
constitucionalidad ley 24.463"(5) de la CS.

Finalmente se pronuncié sobre los topes a
las prestaciones, ordenando el pago del nue-
vo haber y las retroactividades correspondien-
tes en los términos que establece el art. 22 de la
ley 24.463, conforme al texto modificado por
el art. 20 de la ley 26.153 —segun la liquidacion
cuya confeccién puso en cabeza de la demanda-
da—, con mas sus intereses calculados a la Tasa

(2) CS, Fallos: 341:1924.
(3) CS, Fallos: 332:1914.
(4) CS, Fallos: 337:1277.

(5) CS, M. 427.XXXVI, 20/05/2003, Revista de Jubila-
cionesy Pensiones, t. XIII, p. 428.
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Pasiva que publica el Banco Central de la Rept-
blica Argentina (BCRA) e impuso las costas en el
orden causado.

I1.2. Los agravios de la parte actora

Se sustentaron, en primer lugar, en la decisiéon
de diferir el pronunciamiento relativo a la per-
tinencia de ordenar la actualizacién de la PBU
con la que se integré su haber inicial. Exigi6 se
determine el pardmetro de actualizacién aplica-
ble para el recdlculo de la componente y cues-
tiond la carga de demostrar la confiscatoriedad
ante la ausencia de ajuste.

Insistié en la ilegalidad de la retencién en
concepto de Impuesto a las Ganancias sobre sus
haberes.

Luego, requiri6 la declaracion de inconstitu-
cionalidad de la Ley 27.426, que modificé el in-
dice de movilidad.

Finalmente, discuti6 la aplicacién al caso de
la tasa de interés pasiva, postulando que debia
utilizarse la activa.

I1.3. Los agravios de la parte demandada

Atacaron el modo en que la sentencia orde-
né aplicar la doctrina elaborada por la CS en el
fallo “Elliff’} reprochando concretamente que
para actualizar las remuneraciones a tomar en
cuenta para determinar el haber inicial de la ac-
tora, se ordenase el empleo del Indice de Sala-
rios Bésicos de la Industria y la Construccién
—conocido como “ISBIC”—, el cual, postuld,
no fue mentado por ese Alto Tribunal en dicho
precedente y no podria prevalecer por sobre el
que mide la variacién de la Remuneracién Im-
ponible Promedio de los Trabajadores Estables
—en sus siglas “RIPTE”— sobre cuyas ventajas,
en detrimento de aquel, se explayo.

En segundo lugar, postul6 que resultaba inco-
rrecto aplicar al caso la doctrina del fallo “Qui-
roga” de la Corte, debido a que el beneficio pre-
visional habia sido obtenido con posterioridad a
la reforma del art. 20 de la ley 24.241 producida
por el art. 4° de la ley 26.417, norma que modi-
ficaba sustancialmente el modo de establecer la
PBU inicial y, por lo tanto, implicaba un sustrato
factico diferente al que habia dado fundamento
al citado pronunciamiento del Cimero Tribunal.
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Agreg6 que la solucién en “Makler” no resul-
taba aplicable al caso, pues el beneficiario ha-
bia completado sus aportes como auténomo a
través de un Plan de Regularizacién de Deuda
Previsional, lo que implicaba que aquellos se
encontraban correctamente actualizados a la
fecha de obtencidn del beneficio.

Ademas, se agravié por la decisién de diferir
el tratamiento de la inconstitucionalidad de los
topes a la etapa de ejecucion de sentencia, asi
como también por la omisién de aplicar los li-
neamientos de los fallos “Villanustre, Ratl F”(6)
y “Gualtieri” (7).

Finalmente dej6 planteada, ante un eventual
rechazo del primer agravio, la queja relativa al
alcance temporal que otorgd el juez de grado al
indice previsto en el fallo “Elliff”

11.4. Las consideraciones de la Camara

En lo sustancial, destac6 que las cuestio-
nes propuestas guardaban sustancial analo-
gia con las resueltas por esa Camara en los au-
tos “De Luca, Vicente c. ANSeS s/ reajuste de
haberes”(8) y en tal sentido senalé que la doc-
trina citada continuaba siendo aplicable debi-
do a que la res. SSS 6/2009 y la correspondiente
res. ANSeS 135/2009 —cuyo anexo 1 detalla los
coeficientes de actualizacién— no saneg el con-
gelamiento de los indices entre marzo de 1991y
febrero de 2009, fecha en la cual comenz6 a re-
gir el creado por el art. 6° de ley 26.417 (sustituto
del art. 32 de la ley 24.241).

Asimismo, record6 que esa Camara Federal, al
pronunciarse en autos “Riquelme, Ana Maria c.
Administracién Nacional de la Seguridad Social
- ANSeS s/ rectificacién haber inicial”(9), ha-
bia declarado inaplicable la res. ANSeS 56/2018,
descartando de ese modo la pertinencia de la
utilizacién —para actualizar las remuneracio-
nes devengadas entre abril de 1995 y la entrada
en vigencia de la Ley 26.417— del indice RIPTE
en los beneficios otorgados con anterioridad al

(6) CS. V.30.XXI1I, 17/12/1991.
(7) CS, Fallos: 332:1914.

(8) Expediente 41018494/2011, fallo de fecha

25/11/2014 (www.cij.gov.ar/sentencias).

(9) Expediente 15042/2016, fallo de fecha 07/09/2018
(www.cij.gov.ar/sentencias).
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dictado del dec. 807/2016 y, con ello, respaldé
la validez del criterio que, en cuanto a la nece-
sidad de computar haberes actualizados, quedd
expuesto en “De Luca”.

Sostuvo que con posterioridad la CS, al pro-
nunciarse sobre este asunto en la causa “Blanco,
Lucio O. c. ANSeS s/ reajustes varios’, adopto si-
milar tesitura y dispuso que hasta tanto el Con-
greso de la Nacién no estableciera un indice de
actualizacién de los salarios computables para
el célculo del haber inicial en el periodo en jue-
go, la doctrina expuesta en el fallo “Elliff” man-
tenia plena operatividad y vigencia (conforme
los consids. 21 y 22).

Por ello, concluy6 en ese punto que las consi-
deraciones precedentes resultaban aplicables al
caso, pues versaba sobre un beneficio otorgado
en septiembre de 2011. Consecuentemente, la
PC y la PAP con que se conformo el haber ini-
cial de la parte actora debian ser redetermina-
das aplicando para ello, sobre los haberes com-
putables, el indice al que se refiere la res. ANSeS
140/1995, pero sin la limitacién temporal alli es-
tablecida y luego debia empalmarse con el crea-
do por la ley 26.417 a partir de su entrada en vi-
gencia en febrero de 2009.

Asl y para desestimar el agravio con el que la
recurrente pretendia limitar la aplicacién del
ISBIC al 30 de abril de 2008, sefialé que ese Tri-
bunal, en el citado fallo “Riquelme” habia des-
cartado por insuficiente el indice combinado de
lares. 135/2009 que, en su art. 1°, dispuso el em-
palme de los coeficientes de actualizacién esta-
blecidos porlasres. ANSeS 140/1995y 298/2008.

Posteriormente y al brindar tratamiento a la
controversia sobre la actualizacién de los apor-
tes como auténomos, la alzada sostuvo que las
consideraciones de la recurrente coincidian con
lo sostenido por esa Camara en “Hollmann, En-
rique G. c. ANSeS s/ varios”(10) —sent. int. S.
505/2020 del 26 de octubre de 2020, en el senti-
do que “los planes de facilidad de pago ajustan
el valor de los aportes al momento de la determi-
nacion de la deuda, por lo que no corresponde
sujetarlos a una nueva actualizacion (en el mis-
mo sentido, la CFed. Seguridad Social en autos

(10) Expediente 43012977/2012, fallo de fecha
26/10/2020 (www.cij.gov.ar/sentencias).

‘Vaz Rodriguez, Maria Esther c. ANSeS s/ reajus-
tes varios,) causa 3751/2016, sentencia del 20 de
noviembre de 2018)”

No obstante, expresé que las constancias del
expediente administrativo de la actora permi-
tlan advertir que la beneficiaria habia recurrido
a la moratoria para integrar apenas un periodo
mensual de aportes faltantes (especificamente
12 dias), por lo que el mecanismo de equivalen-
cias entre rentas y salarios minimos al que re-
ferfa la Corte en “Makler” resultaba adecuado
parareexpresar casila totalidad de las cotizacio-
nes efectuadas en carécter de auténomo.

En lo que respecta a la redeterminacién de la
PBU, senal6 que la Corte Suprema de Justicia
habia aplicado el precedente “Quiroga” a be-
neficios con fecha de adquisicion posterior a la
de entrada en vigencia de la ley 26.417 (en au-
tos “Pichersky, Alberto R. c. ANSeS s/ reajustes
varios” CSS 080278/2012/1/RH001), por lo que
consider6 fundamento suficiente para rechazar
el planteo de la recurrente.

Por otra parte, sostuvo que respecto a la doc-
trina surgida del fallo “Villanustre” de la CS, esa
Camara Federal habia sostenido en autos “Mar-
tinez, Gabriel y otros c. Administracién Nacional
de la Seguridad Social - ANSeS s/ reajustes por
movilidad s/ incidente de ejecucién de senten-
cia de Poinsot, Luis Alberto”(11), que “.. lo di-
gan o no las sentencias definitivas de cualquier
instancia, ese canon funciona como un tope
méximo que no debe ser sobrepasado porque, de
verificarse ello, se quebraria la proporcionalidad
entre el salario activo y el haber pasivo, desnatu-
ralizando el sistema previsional. En suma, una pri-
mera conclusion es que la aplicacién de ‘Villanus-
tre’ no puede ser impedida, aun cuando nada hu-
biera dicho la sentencia sobre ello. Si se entiende
que ello es asi, una decisién judicial que declare
aplicable ‘Villanustre’ seria sobreabundante...”

Finalmente, en cuanto a la queja referida a la
aplicacion del criterio sentado por el Supremo
Tribunal en el fallo “Gualtieri’, entendié que la
documental acompanada permitia constatar
que ninguna de las remuneraciones incluidas
en el calculo del haber habia superado el mon-

(11) Expediente 51000854/2006, fallo de fecha
10/02/2020 (www.cij.gov.ar/sentencias).
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to imponible maximo correspondiente al pe-
riodo y, por lo tanto, la beneficiaria habia efec-
tuado aportes por la totalidad de su salario. En
consecuencia, el tope del art. 25 de laley 24.241
(con remisién al art. 9°) era inocuo en el caso
concreto.

Al atender los agravios de la parte actora sos-
tuvo respecto de lo referido la redeterminacién
de la PBU, que debia ajustarse al criterio adop-
tado en el precedente “Corte, Sergio A. c. ANSeS
s/ ordinario”(12), donde se establecieron los li-
neamientos para determinar los supuestos de
su procedencia.

Rechaz6 al agravio de la actora referido a la re-
tencién del Impuesto a las Ganancias, basado en
que ese proceso no habia sido sustanciado con el
sujeto activo de esa obligacién tributaria, que no
era la ANSeS, quien solo cumple el rol de agente
de retencién del impuesto, sino la AFIP, de modo
que sin ese recaudo —es decir, una accién con-
creta destinada a invalidar constitucionalmen-
te la norma que estableci6 el gravamen, dirigida
contra quien es su acreedor— la solucién no po-
dia ser otra que la sostenida en la sentencia ape-
lada y que también habia sido reiteradamente
aplicada por esa Camara, entre muchos otros, en
autos “Mosquera, Roberto A. y otros c. Adminis-
tracién Nacional de la Seguridad Social - ANSeS
s/ reajustes varios s/ incidente” (13).

Respecto de la queja referida a la validez
del sistema de movilidad instaurado por la ley
27.426 entendié que ello constitufa un asunto
que no habia sido propuesto a la decisién del
juez de primera instancia, por lo que le estaba
vedado a esa Cadmara pronunciarse al respecto,
con forme lo normado por el art. 277 del Céod.
Proc. Civ. y Com.

Por ultimo y sobre el planteo relacionado a
la tasa de interés aplicable, resolvié rechazarlo
atendiendo a los argumentos que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién esgrimi6 en el fa-
llo “Spitale”(14), en cuanto sostuvo que “.. la tasa
pasiva promedio que elabora el Banco Central de

(12) Expediente 43011310/2010, fallo de fecha
05/02/2020 (www.cij.gov.ar/sentencias).

(13) Expediente 51000226/2008, fallo de fecha
17/11/2017 (www.cij.gov.ar/sentencias).

(14) CS, Fallos: 327:3721.
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la Reptiblica Argentina es adecuadamente satis-
factoria del menoscabo patrimonial sufrido por
la demandante, en el marco de la indole previsio-
nal de la relacién juridica en examen...”

En consecuencia, rechazd integramente el re-
curso de la parte demandada y admitié parcial-
mente el recurso de la actora e impuso las costas
por su orden (art. 21, ley 24.463).

III. La resolucién del amparo por mora

Enlos autos caratulados “Diaz, Estefo c. Admi-
nistraciéon Nacional de Seguridad Social (ANSeS)
s/ amparo por mora de la Administraciéon”(15),
originarios del Juzgado Federal N° 1 de Neu-
quén, ante el recurso de apelacién interpuesto
por la demandada contra la resolucién que hizo
lugar al amparo por mora de la Administracién,
tomoé intervencidn la Cdmara Federal de Apela-
ciones de General Roca.

III.1. La accion

Aqui la actora promovié accion de amparo
por mora contra la ANSeS para que se ordena-
ra pronto despacho con la finalidad que el Or-
ganismo emitiese un pronunciamiento relati-
vo a la propuesta de acuerdo transaccional en
el marco de la Reparacién Histérica reglada en
la ley 27.260, bajo apercibimiento de imponer-
le sanciones conminatorias por cada dia de re-
tardo en el cumplimiento de la manda judicial.

La demandada en su presentacién impugné
la via procesal escogida por la actora y se opuso
ala fundabilidad de la demanda.

II1.2. La sentencia de grado

Admitié el amparo por moray en consecuen-
cia orden¢ a la demandada que en el plazo de
cinco dias desde que quedase firme la resolu-
cién, emitiera una decisién atinente a la pro-
puesta de acuerdo aceptada por la amparista en
el marco de la ley 27.260, el dec. 894/2016 y la
res. ANSeS 305/2016, respecto del beneficio de
pension, bajo apercibimiento de aplicar astrein-
tes por cada dia de retardo.

Impuso las costas a la demandada y retribuyé
las labores de los profesionales.

(15) Expediente 6306/2020, fallo de fecha 07/09/2021
(www.cij.gov.ar/sentencias).



Rosanna E. Bermudez

Para decidir asi, la a quo discurrié en torno a
la via procesal empleada por la actora y sobre
el denominado Programa Nacional de Repa-
racién Histérica para Jubilados y Pensionados,
para luego concluir, con base en antecedentes
judiciales que cit6, que el amparo por mora era
improcedente para obtener una decisién de la
Administracién en uno u otro sentido, pues la
accionante no pretendia un pronunciamiento
sobre una peticidn, sino que se rubricase el con-
venio, procurando lograr que actuara en el sen-
tido deseado.

Mis alld de manifestar su criterio en el asunto,
sostuvo que razones de seguridad juridica y eco-
nomia procesal aconsejaban observar el tempe-
ramento adoptado por esa Cdmara en “Aranda,
Cristina N. c. Administracién Nacional de Segu-
ridad Social (ANSeS) s/ amparo por mora de la
Administracién” (16), y admitir la accién.

I11.3. Los agravios

En el recurso, luego de resefar los fundamen-
tos del auto recurrido, adujo que como la tinica
garantia que tenia en el sistema juridico argen-
tino era el proceso judicial, al haberse desnatu-
ralizado el amparo por mora se cercenaban sus
derechos constitucionales.

Agreg6 que el agravio naci6 al decidirse el caso
por fuera del amparo por moray, también, de la
ley 27.260, para luego preguntarse qué era mas
valioso para la Constitucidn, si decidir fundada-
mente o resolver tomando en consideracién la
economia procesal y la seguridad juridica.

En el segundo agravio postulé el error de la
decisién recurrida en materia de costas que, a
su entender, debid asentarse en lo establecido
en el art. 21 de la ley 24.463, para lo cual acudi6
a citas de sumarios de decisiones judiciales.

En el tercer agravio aludié a la exigiiidad del
plazo de cinco dias habida cuenta el contexto de
pandemia, que dificulta las tareas del personal
del Organismo Previsional.

II1.4. Las consideraciones de la Camara

El Tribunal destaco, antes de ingresar al tra-
tamiento del recurso, que esa Camara era com-

(16) Expediente 16581/2019, fallo de fecha 01/09/2020
(www.cij.gov.ar/sentencias).

petente para entender en el conocimiento y de-
cisiéon de aquel pues el caso difiere del reglado
en el art. 39 bis, inc. e), del dec.-ley 1285/1958,
segundo supuesto, en la medida en que con ese
amparo por mora no se perseguia compeler a
la Administracién al dictado de una resolucién
atinente a la concesién o denegacién de un be-
neficio previsional, cuya ulterior impugnacién
podria hacerse en los términos del art. 15 de la
ley 24.463 y su revision ante la Alzada a la que se
menciona en el art. 18 de esta dltima ley.

Hecha esa aclaracion, senal6 que solo el am-
plio criterio que tenfa esa Camara Federal que
se habia impuesto desde sus origenes, permi-
tia tener por satisfecho el recaudo a que alude
el art. 265 del Cdd. Proc. Civ. y Com. y, conse-
cuentemente, evitar la sancion establecida en el
art. 266 conforme lo resuelto en “Alcaraz, Félix
A.y otros c. Hidronor SA” (17), “Sanchez, Rubén
A. c. ANSeS s/ amparo por mora de la Adminis-
tracion” (18), “Carreras, Eva c. ANSeS s/ ampa-
ro por mora de la Administraciéon” (19), “Gon-
zélez, Silvia del Carmen c. Instituto Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
(PAMI) s/ prestaciones farmacoldgicas” (20),
entre muchisimos otros.

Destaco el Tribunal que la sola mencion de la
indebida aplicacién de un antecedente de esa
Camara sin explicar por qué ello resultaba des-
acertado y cudl es el perjuicio que se deriva de
esa circunstancia, impedia sopesar las razones
que podrian, eventualmente, autorizar a adop-
tar otro temperamento derivado de esa activi-
dad recursiva, a la vez que dejaba incélume la
decisién de grado, en cuanto se sustenté en esas
consideraciones, como afirmé la a quo, la cues-
tién propuesta resultaba andloga a la resuelta en
“Aranda, Cristina N. c¢. Administracion Nacio-
nal de Seguridad Social (ANSeS) s/ amparo por
mora de la Administracién”

(17) No publicado.

(18) Expediente 007648/2013, fallo de fecha20/11/2015
(www.cij.gov.ar/sentencias).

(19) Expediente 16707/2018, fallo de fecha 13/08/2019
(www.cij.gov.ar/sentencias).

(20) Expediente 1726/2019, fallo de fecha 16/08/2019
(www.cij.gov.ar/sentencias).
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Senal6 que estaba fuera de discusién que, en
la hipétesis méds favorable a la recurrente (para
no escoger el 22/07/2019, en que la actora ha-
bria suscripto el acuerdo mediante la coloca-
cién de su identificacion biométrica), desde el
14 de septiembre de 2020 en que fue promovido
ese amparo por mora hasta el 15 de diciembre
de 2020, la Administracién se tomdé un tiempo
que no aparecia como razonable en brindar una
respuesta a la solicitud formulada en el &mbito
del aludido programa.

En cuanto a las costas, al igual que en el re-
cordado antecedente “Aranda’; record6 que el
art. 21 de la ley 24.463 estaba excluido de estos
supuestos, por lo que debia seguirse la regla ge-
neral de su imposicién conforme ya lo habia re-
suelto en autos “Signore, Ignacio L. c. ANSeS s/
amparo por mora”(21).

En cuanto al agravio relativo a la exigiiidad del
plazo de cinco dias fijado para el cumplimiento
de la manda, sostuvo que admitirlo importaria
cohonestar ain més demoras, siendo que la Ad-
ministracion habia fracasado en dar razones so-
bre las ya verificadas.

Finalmente impuso las costas de la Alzada a la
recurrente, de acuerdo con lo prescripto por el
art. 68 primera parte del Céd. Proc. Civ. y Com.

Por todo lo que expuso, el Tribunal resolvig
rechazar el recurso de apelacién e imponer las
costas de alzada a la recurrente.

IV. La resolucion del recurso arancelario

En los autos caratulados “Reyes, Luis A. c. Ad-
ministracién Nacional de la Seguridad Social
(ANSeS) s/ rectificacién haber inicial” (22), ori-
ginario del Juzgado Federal de General Roca,
ante el recurso arancelario interpuesto por los
letrados de la parte actora, intervino la CAmara
Federal de Apelaciones de la misma ciudad.

Aquilaresolucion apelada establecié los hono-
rarios de los letrados del promotor del juicio por

(21) Expediente 43012871/2012, fallo de fecha
18/11/2015 (www.cij.gov.ar/sentencias).

(22) Expediente 11000768/2012, fallo de fecha
07/09/2021 (www.cij.gov.ar/sentencias).
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su actuaciéon como apoderados en un 7,50% del
monto de la liquidacién que oportunamente se
aprobara.

Ante ello los letrados recurrieron esos esti-
pendios, por reputarlos bajos, impugnacién que
fue sustanciada con la contraria.

Para establecer si los honorarios son o no re-
ducidos la Camara Federal consigné que el ac-
cionante habia obtenido, tanto la redetermina-
cién del haber inicial como la movilidad de este
ultimo, al igual que el pago de las sumas dinera-
rias adeudadas como consecuencia del recono-
cimiento de esas dos pretensiones.

Asimismo, senalé que los trabajos fueron reali-
zados bajo la vigencia de la ley 21.839 y que el jui-
cio habia tramitado bajo las normas del proceso
ordinario (art. 38, ibidem), el que insumid solo una
de las tres etapas del arancel (demanda y contes-
tacion, ya que, se declaré conclusa la causa para la
emision del pronunciamiento) y que finalmente,
no hubo un monto o asunto del proceso, ab initio.

Destacé que si se considera que la ley aplica-
ble establece un minimo de 11% y un maximo
de 20% (art. 7°) para el patrocinante del vence-
dor por tres etapas, y como alli fue insumida solo
una, los trabajos debieron remunerarse con ho-
norarios ubicados en una escala que va del 3,66%
al 6,66%, a lo que habria que adicionar, el prome-
dio del art. 9° por la representacién en cardcter
de apoderados, lo que incrementa aquella en un
4,94% a 8,99%, con independencia de la actua-
cién conjunta de estos (art. 10, ley 21.839).

En consecuencia, por la cantidad, calidad y
eficacia de las labores, la naturaleza y compleji-
dad del asunto o proceso, el resultado obtenido,
la actuacién de los profesionales con respecto a
la aplicacién del principio de celeridad procesal
y, muy especialmente, la trascendencia juridica,
moral y econémica que el asunto tenia para la
parte y su situacion (art. 6°, incs. b, ¢, e y f), de-
cidié elevar el estipendio a un 9,45%, de lo que
arroje la liquidacion definitiva.

Por todo lo que expuso, el Tribunal resolvié
admitir el recurso arancelario interpuesto con-
tra la retribucién fijada y elevar los estipendios
profesionales de los letrados del actor e impo-
ner las costas de la Alzada en el orden causado.
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I. Bibliografia

L1. “La incidencia de los diferentes factores en-
ddgenos y exdgenos sobre la sostenibilidad y sufi-
ciencia en el sistema de pensiones, Ed. Comares,
Granada, 17/03/2021, 298 ps.

El texto, es un trabajo monogréfico que como
tal, consolida el aporte de varios profesores de
las universidades espanolas (UMA, UNED, y
UCM), dirigidos por los catedraticos Francisco
Vila Tierno y Miguel Gutiérrez Bengoechea, que
en cuatro titulos, desarrollan la problematica de
mencion, a partir del estado de situacién del Sis-
tema Publico de Pensiones espafiol —cabe acla-
rar— en la etapa inmediatamente anterior a la
reforma recientemente aprobada.

Sin embargo, esta observacién temporal le
confiere al documento, una relevante valora-
cién en tanto permite el cotejo de la perspecti-
va que conllevan las dltimas modificaciones en
un marco de sociolaboral que no ha variado;
la consecuente perspectiva de sostenibilidad y
suficiencia; y los aspectos socioecondmicos de
consideracion. Como lo indican los autores, fac-
tores endégenos y exégenos que —anadimos—
pueden ser trasladados a contextos regionales
diversos.

L.2. “El ingreso minimo vital] de Antonio V.
SEMPRE NAVARRO y M. BEGONA GARCIA GIL,
incluye libro electronico, Ed. Thomson y Reuters,
Aranzandi, Pamplona, marzo 2021, 204 ps.

El referido titulo integra la “Coleccién: Mo-
nografias Aranzadi de Derecho Laboral’) el cual
analiza, si bien con relacién a la legislacion es-
paiola, el “ingreso minimo vital; que a la fecha
de cierre de esta edicion permanecia en pen-

diente actualizacién, y mantenia en vilo la dis-
cusién entre los diferentes actores sociales y
econdmicos, cuyo reajuste el gobierno lo ancla
en el principio progresivo de las prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social.

Sin perjuicio de esta acotacidn, el libro ve a
este estipendio, como un derecho subjetivo a
una prestacién econémica de accién protectora
que garantiza un nivel minimo de renta a quie-
nes se encuentren en situaciéon de vulnerabili-
dad, en garantia de una mejora real de oportu-
nidades de inclusién social y laboral.

Desde un punto de vista técnico, valoriza el
régimen juridico en el que se estructura, los de-
rechos y obligaciones concernidos; y asuntos
relevantes del Ingreso Minimo Vital, su compa-
tibilidad y los aspectos socioeconémicos y bue-
nas practicas.

II. Salud

I1.1. El Reino Unidoy la Unién Europea: Acuer-
do de retirada en materia sanitaria

Lasrecientes aperturasy cierres de frontera en
el &mbito europeo, que afectaron a la poblacién
de ese continente particularmente interesada
en los traslados transfronterizos, tuvieron una
especial impetracion entre el Reino Unido, cu-
yos residentes son por demads proclives a vaca-
cionar fuera de las Islas, en lo que respecta a los
seguros médicos y cobertura sanitaria que con
anterioridad al Brexit se hallaba de rutina fuera
de preocupacion de las personas. Ello, sin per-
juicio del interés que también despertara en tra-
bajadores, profesionales, estudiantes y demas a
quienes les resultara pertinente el conocimien-
to de las nuevas condiciones en la materia.
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Al respecto el Reino Unido y la UE convinie-
ron en el Acuerdo de Retirada del 24/12/2020,
que la vigencia Tarjeta Sanitaria Europea (EHIC)
hasta la fecha de caducidad de cada una —unas
27 millones de ellas—. De modo tal que al expi-
rar la vigencia de 5 afos, el Gobierno Britdnico,
emitira en substitucion a sus ciudadanos la nue-
va Tarjeta de Seguro de Salud (GHIC).

En defecto de la amplitud de cobertura de la
anterior EHIC que todavia brinda derecho al
tratamiento sanitario del Estado en caso de en-
fermar o tener un accidente en cualquier pais
de la UE, asi como en Suiza, Noruega, Islandia 'y
Liechtenstein, que en reciprocidad cubria a los
ciudadanos de la UE que se encontraban en el
Reino Unido, en los supuestos de enfermedad
repentina, accidentes, algunos supuestos de
condiciones médicas preexistentes, cuidados
rutinarios de maternidad y enfermedades cré-
nicas de atencion frecuente como la diélisis, de
modo tal que aseguraba el tratamiento médico
en las mismas condiciones que los ciudadanos
del pais, a medida del paulatino vencimiento, la
sustituta GHIC, cubrird emergencias, enferme-
dades crénicas o existentes y cuidados rutina-
rios de maternidad, pero tratamientos progra-
mados como la didlisis o la quimioterapia ten-
drdn que ser preacordados para su disponibili-
dad en destino y, en todo caso, ya no serd valida
en Noruega, Islandia, Liechtenstein o Suiza.

Asimismo, quienes sean titulares de la nueva
tarjeta britdinica —GHIC— y se trasladen al con-
tinente, deberdn contratar “un seguro de via-
je con cobertura médica’; que se extienda a los
cuidados privados, como los comunes rescates
en estaciones de esqui o viajes de regreso al Rei-
no Unido.

En el caso de pensionistas del Reino Unido re-
sidentes en la UE a fin de 2020 —hay gran canti-
dad que mudaron su domicilio por diversas ra-
zones— los estudiantes britdnicos que comen-
zaron un curso en un pais de la UE antes de esa
fecha y los “trabajadores fronterizos” también
suscriben una nueva tarjeta EHIC.

Por otro lado, el Reino Unido ha suscrip-
to acuerdos sanitarios reciprocos con muchos
no miembros de la UE, tales como Australia y
Nueva Zelanda, que amparan gratuitamente la
eventualidad de tratamientos urgentes, cuando
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no, a un costo reducido. Empero, dejan expre-
samente de lado, los supuestos de condiciones
médicas preexistentes; hipdtesis susceptibles
de pago a cargo del afectado.

El modelo sintéticamente aqui expuesto, deja
expuesto el equilibrio perseguido ala hora delas
prestaciones sanitarias de orden publico, que
tienen como sustentabilidad el financiamiento
impositivo que se deriva de los contribuyentes
de un pafis, en cuyas obligaciones tributarias se
sustentan sus derechos. En tanto, quienes re-
sulten ajenos a tal relacién, deben ajustar todo
eventual requerimiento a una situacién de es-
tricta urgencia, con especifica regulacién para
la gratuidad, o bien someterse al imperio de
acuerdos interestatales.

I11. Pensiones

IIL1. Espasia: Complemento para reducir la
brecha de género en las pensiones

No sin antes atender a las reservas de la UE,
emanadas del Tribunal de Luxemburgo que
oportunamente consideré que la ley espafola
era contraria a la directiva europea sobre igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en mate-
ria de Seguridad Social, evaluando que conce-
dfa un trato menos favorable a los hombres con
al menos dos hijos bioldgicos o adoptados, des-
de el mes de febrero el Gobierno Espanol, ha
puesto en vigencia el “complemento para redu-
cir la brecha de género en las pensiones”

Asi las cosas, por impulso del Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones se
conforma el precitado adicional vinculado a la
maternidad y a la paternidad, en miras a atem-
perar la brecha de género verificada al retiro
de las personas de la vida activa, asociado a la
“acreditacion de un perjuicio en la carrera pro-
fesional” en los periodos posteriores a tener un
hijo/a.

Solo puede beneficiar a uno de los dos proge-
nitores; se tramita desde el 4 de febrero pasado
junto con el pedido de beneficio, e incluye a los
casos de adopcion.

En principio dirigido a las mujeres —colecti-
vo que sufre més en su vida laboral el impacto
de tener un hijo— puede ser solicitado por los
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padres, en tanto se hayan visto mds perjudica-
dos en su respectiva carrera laboral. Las alter-
nativas, prevén el supuesto de que ninguno de
los dos progenitores se hubiese visto perjudica-
do por lapsos sin cotizar o por reducciones de
trabajo, supuesto en el cual se le adjudica a la
madre. Y de ser dos mujeres quienes concurran,
se le asigna a quien tenga la pensién de monto
inferior.

Para acceder al “complemento” los padres de-
ben: a) causar una pensioén de viudedad por fa-
llecimiento del otro progenitor por los hijos o
hijas en comtn, siempre que alguno tenga de-
recho a percibir pensién de orfandad; o b) cau-
sar una pension contributiva de jubilacién o in-
capacidad permanente y haber interrumpido o
haber visto afectada su carrera profesional con
ocasion del nacimiento o la adopcién, con de-
terminadas condiciones relacionadas con la co-
tizacion.

Quedan excluidos de pleno derecho, cual-
quiera de los progenitores que hubieren sido
privados de la patria potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma o dictada en causa crimi-
nal o matrimonial; o que tuvieren condena por
ejercer violencia contra los hijos o hijas. Asimis-
mo, se excluye al padre condenado por violen-
cia contra la mujer, ejercida sobre la madre.

Parte de una cuantia —que se revaloriza jun-
to con las pensiones— fijada en 378 anuales por
hijo, hasta un méximo de 4, y se percibe en 14
pagas. Ej., por un hijo son 27 euros al mes mds;
por dos hijos, 54 euros mds al mes; y asi sucesi-
vamente.

La suma es por cantidad de hijos, y se adicio-
na aun cuando se cobre el maximo de la pen-
sién, o se esté cobrando el “complemento de
maternidad”

Si el primero que se jubila es el padre puede
pedirlo hasta que la madre acceda a su jubila-
cién, y sila pensién de esta fuere inferior, se ex-
tingue el complemento al primero.

Si los dos progenitores son hombres, pueden
acceder siempre que cumplan los requisitos y se
le reconoce a aquel que perciba pensiones pu-
blicas cuya suma sea de menor cuantia.

Requisitos especificos para los hombres:

1. Con hijos nacidos o adoptados hasta el
31/12/1994: deben acreditar mas de 120 meses
sin cotizacién entre los 9 meses anteriores al na-
cimiento y los 3 afios posteriores o, en caso de
adopcidn entre la fecha de la resolucién judicial
por la que se constituya y los 3 anos siguientes,
siempre que la suma de las cuantias de las pen-
siones reconocidas sea inferior a la suma de las
pensiones que le corresponda a la mujer.

2. Con hijos nacidos o adoptados desde el
01/01/1995: la suma de las bases de cotizacién
de los 24 meses siguientes al del nacimiento o al
de la resolucion judicial por la que se constituya
la adopcidn debe ser inferior, en mas de un 15%,
ala de los 24 meses inmediatamente anteriores,
siempre que la cuantia de las sumas de las pen-
siones reconocidas sea inferior a la suma de las
pensiones que le corresponda a la mujer.

Requisitos especificos para las mujeres:

Tener derecho una pensién contributiva de
Seguridad Social y, en caso de que el padre haya
visto afectada su carrera profesional con oca-
sién del nacimiento de su hijo, la cuantia de las
pensiones reconocidas debe ser inferior a las
que perciba el padre.

El “complemento para reducir la brecha de
género en las pensiones’, se destina para las
pensiones contributivas, de incapacidad per-
manente, viudedad o jubilacién (anticipada o
no), reconocidas a partir del 04/02/2021. No du-
rante la transitoriedad de la jubilacién parcial, y
hasta tanto se cumpla con la edad requerida en
cada caso, para su transformacién en integral.

Exige estar adscrito a cualquier régimen del
sistema de la Seguridad Social, aunque por ané-
logos conceptos o complementos se regla la in-
compatibilidad entre si.

Existe una “pauta macro’, de regulacién gene-
ral, en cuya virtud el derecho al reconocimiento
del complemento de pensiones contributivas,
se mantendrd en tanto la brecha de género de
las pensiones de jubilacién, causadas en el afio
anterior, sea superior al 5%.

Las proyecciones de la medida en comentario
asumen que tendrdn un complemento mayor
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que el que les corresponderia con la normativa
anterior, en los siguientes parametros:

a) 100% de 28.000 mujeres con un hijo que se
convertirdn en pensionistas cada ano.

b) 78% de 91.000 mujeres cobraran con dos
hijos.

) 66% de 42.000 mujeres lo haran con tres hi-
jos.

d) 75% de 186.000 mujeres se convertirdn en
pensionistas en un ano.

Como se puede apreciar, si bien el principio
protectorio conceptual se asemeja al vigente
en nuestro pais, es diferente en cuanto a la es-
tructura y nivel de cobertura instaurados por el
dec. 475/ 2021, la res. SSS 17/2021 y la res. AN-
SeS DE 154/2021, delimitados por “la compu-
tabilidad del tiempo de servicios por tareas de
cuidado y licencia por maternidad y estado de
excedencia’

IV. Prevision social

IV.1. México. Reforma al sistema de pensiones
en vigor desde enero de 2021

Una de las criticas al sistema de pensiones de
México, ha sido la coexistencia esquemas publi-
cos y privados; de beneficio definido (reparto)
y contribucién definida (cuentas individuales);
planes especiales que incluyen los estatales, fe-
derales, de universidades y de empresas paraes-
tatales, planesy para trabajadores del sector pu-
blico y privado, que problematizan el acceso al
retiro, en los supuestos de cambio de empleo
con diferentes modalidades de pensién, disimi-
les reglas que no admiten la portabilidad y pue-
den desconocer derechos bajo riesgo de pérdi-
da de los afios cotizados y/o del saldo que acu-
mulado.

En ese orden de ideas, los cuatro pilares tradi-
cionales alli de referencia son:

1. Pilar no contributivo: de proteccién a los
mds necesitados y que no cotizan a la Seguri-
dad Social. Pensién para Adultos Mayores y es
financiada por el gobierno federal, prestacién
que tuvo recientemente una ampliacion de la
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cobertura, segun lo analizdramos en el nimero
anterior de Actualidades.

2. Pilar obligatorio (reparto): planes de que
reciben aportaciones, pero que los beneficios
son otorgados a través de reservas financieras o
un fondo solidario.

3. Pilar obligatorio (cuentas individuales):
computan las cotizaciones conjuntas del traba-
jador, su empleador y del gobierno.

4. Pilar voluntario: Incluye las cuentas indi-
viduales para el retiro, planes privados o planes
personales en instituciones financieras.

Empero, un esfuerzo en miras a la correcciéon
de las asimetrias ha sido el hoy vigente califica-
do como modelo a seguir para la regién, en el
informe del Banco de México “La Reforma del
Sistema de Pensiones de México: Posibles Efec-
tos sobre las Jubilaciones, la Dindmica del Aho-
rro Obligatorio y las Finanzas Publicas’; que fo-
caliza el nuevo diseno en:

a) Aumento gradual de las cotizaciones del
empleador, a partir del 2023 y hasta el 2030, a las
cuentas para el retiro del trabajador, del 6,5% a
15% del salario.

b) Mayor flexibilidad de acceso a la Pension
Minima Garantizada (PMG), que dej6 de ser de
un monto fijo, para considerar otras variables
como la edad del beneficiario, las semanas de
cotizacion y el promedio del Salario Basico de
Convenio (SBC) durante la afiliacién del traba-
jador al IMSS.

¢) Reduccién de las semanas de cotizacién
para tener derecho a una pensidn.

d) Limite maximo a las comisiones que se co-
bran las AFORES.

e) Pensiones mds altas al incrementarse las
aportaciones a las cuentas individuales, que an-
tes de la reforma la media verificaba una tasa de
tan solo el 27,7%, estimada por la OCDE como la
mas baja entre los paises que integran esta Or-
ganizacion.

f) Recupero de saldo mayor si no se cumple
con los requisitos para una pension.
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g) Beneficios para el trabajador formal que se
jubilen en funcién de las contribuciones realiza-
das a su cuenta individual.

Crecimiento del ahorro interno que permiti-
rd una mayor disponibilidad de operadas por
las AFORES. Y recursos para el financiamien-
to de proyectos productivos de largo plazo. “La
reforma representaria sobre las finanzas publi-
cas un ligero costo fiscal... en Valor Actual Neto
(VAN) es de aproximadamente 0,3% del PIB de
2020 para todo el periodo de analisis (entre 2021
y 2100), aunque durante los primeros 23 anos se
observaria un beneficio fiscal de 4,6% del PIB,
mientras que durante el resto del periodo habria
un costo fiscal de 5,0% del PIB”.

Al respecto, el andlisis patentiza que en régi-
men anterior Unicamente un 25% de los traba-
jadores que cotizaban a lo largo de su vida, ac-
cedfan a una pension. Para extender la cobertu-
ra, la reforma de 2021 ha reducido las semanas
requeridas de cotizacién ante el IMSS —antes
1250— pas6 a 750 semanas para el afio en curso;
y nivel minimo transitorio que se incrementara
paulatina y anualmente en 25 semanas de coti-
zacién para alcanzar un minimo permanente de
1000 semanas en 2031.

En adicidn, se supone que el dltimo salario re-
cibido por el trabajador sea igual al salario pro-
medio de cotizacién observado durante su ca-
rrera laboral. En concordancia con esta dltima
previsién numeraria, se prevén reformas acor-
des en el mercado laboral que facilitaran el paso
a la formalidad.

Mads adelante, el documento destaca que “los
fondos de las instituciones privadas del sistema
han permitido tanto aumentar el plazo de finan-
ciamiento del Gobierno Federal, favoreciendo
asi la sustitucidon de deuda externa por interna,
como dotar de profundidad y liquidez a la curva
de rendimientos de dichos valores”

En ese sentido, observa la perspectiva favora-
ble de fideicomisos con destino a la adquisicién
o construccién de inmuebles en el territorio na-
cional; el derecho a percibir ingresos provenien-
tes del arrendamiento de dichos bienes; etc.,
como alguno de los beneficios estructurales adi-
cionales, en los cuales las SIEFORES como in-
versionistas institucionales, operan el volumen

que en definitiva operan présperamente en el
contexto financiero del Gobierno Federal, en un
estimado 56% del PIB para el 2040.

De ese modo, los Estados Unidos Mexicanos,
han optado por un basamento de su sistema
de pensiones que, sin soslayar la responsabili-
dad del Estado Federal, torna esencial su soste-
nimiento, a través del fomento del ahorro priva-
do, individual, cuyo producido financiero, pone
a cargo de instituciones privadas.

V. Riesgos del trabajo

V.1. Camparia “Trabajos saludables” a escala
de la UE digitalizacion y seguridad y salud en el
trabajo (SST)

EL programa de investigacion de la Agencia
Europea para la Seguridad y la Salud en el Tra-
bajo EU-OSHA, dio como resultado la Campana
de mencién prevista para el 2023, de cuya lectu-
ra no cabe sino derivar lo lejos que estdn nues-
tra regién de las preocupaciones en las que se
asienta en el primer mundo, en el que més de un
experto laboral senala un “futuro en el cual toda
empresa sera una empresa que se desarrollard
sobre la base de datos”

Ello, habida cuenta que la digitalizacién, la
inteligencia artificial (IA), la robdtica avanza-
da, la conectividad generalizada, el internet de
las cosas y los macrodatos, los accesorios elec-
trénicos de vestir, los dispositivos mdviles y las
plataformas en linea, han de mudar de aires la
naturaleza y la ubicacién del trabajo, quién tra-
baja y cudndo, y cdmo se organiza y gestiona el
trabajo.

Robots médviles, inteligentes y colaborati-
vos —“cobots”— que asumen tareas manua-
les y cognitivas, equipados con algoritmos de
optimizacién automatica que aprenden de sus
companeros humanos. Personas supervisadas
por tecnologias de control digital y algoritmos;
un predecible futuro laboral administrado por
madquinas inteligentes. Economia interconecta-
da 24 horas al dfa, 7 dias a la semana; puestos
flexibles y nuevas modalidades como las pla-
taformas digitales. Factores de presién sobre
el rendimiento; riesgo psicosocial del trabajo y
problemas de salud mental. Fabricacién aditi-
va (impresién 3D) que produce drganos huma-
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nos; y riesgos de seguridad funcional asociados
con la ciberseguridad. La “gamificacién’, como
técnica de aprendizaje a través de juegos educa-
tivos como politica de resultados. Son algunos
de los asuntos relevados a sistematizar por una
nueva nocién conceptual del SST.

Debates entre el impacto por la cantidad de
puestos de trabajo, el cual concurre con el de
la calidad del empleo, en torno a minimizar los
efectos negativos de la digitalizacién en la Segu-
ridad y la Salud de los Trabajadores, y maximi-
zar las prevencién que brindan las tecnologias
digitales.

Los “cobots” ya ejecutan labores cognitivas
auténomas: apoyo a casos practicos juridicos;
diagnésticos médicos; atencion al cliente; fae-
nas tipicas del dmbito asistencial, hosteleria,
agricultura, fabricacién, industria, transporte y
servicios, que evitan tareas repetitivas al hom-
bre, por méaquinas rapidas, precisas e incansa-
bles y que incluso facilitan el acceso al trabajo
de personas con discapacidad o adultos. Por
otro lado, exigencia de una alta cota de ren-
dimiento a la persona; pérdida de relaciones
interpersonales; lesiones por contacto directo
con robots y equipos que utilizan exoesqueletos
nuevos, como mecanismos de apoyo corporal
en ocupaciones de manipulacién manual, plan-
tean inquietudes, por sus efectos a largo plazo
en parametros fisioldgicos, biomecédnicos y psi-
cosociales. Incluso el uso de datos, por ejemplo,
para recompensar, penalizar o incluso excluir a
los trabajadores podria dar lugar a sentimientos
de inseguridad y estrés, generados por disposi-
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tivos méviles de control miniaturizados integra-
dos en el equipo de proteccién personal (EPP).

Al respecto la Agencia Europea EU-OSHA, ha
puesto a disposicién un amplio volumen de tra-
bajo sobre digitalizacion y SST, desde informes
prospectivos exhaustivos sobre los nuevos ries-
gos emergentes que, aunque basados en hipd-
tesis, adunan sélidos documentos de debate, y
un significativa enfoque técnico de conjunto de
las investigaciones, politicas y practicas disefia-
das para su puesta en practica en el tramo 2020-
2022, hasta la campana “Trabajos Saludables”
que se emprendera seguidamente en el 2023.
Una seccién especifica en su “web” aporta enla-
ces para ampliar informacién adicional actuali-
zada. “Abordar los retos y maximizar las oportu-
nidades que presenta la digitalizacion depende
del modo en que se apliquen, gestionen y regu-
len las tecnologias en el contexto de las tenden-
cias sociales, politicas y econémicas’, es una de
las premisas que orienta el permanente examen
de las cuestiones de progresiva aparicion.

En rescate de la desfavorable apreciacion del
contexto regional, emerge la “Licenciatura en
Ciencia de Datos’, de la Facultad de Ciencias
Exactas y Naturales, de Universidad de Buenos
Aires; carrera que brindard la plataforma bésica
para la deconstruccién de la problemética so-
ciolaboral, en comentario, unida a las tradicio-
nales disciplinas que aplican al Sistema de Ries-
gos del Trabajo y a un mercado del trabajo, para
el cual la normativa vigente ha sido ampliamen-
te superada por la realidad factica.
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