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La presente “Revista de Derecho Laboral” confeccionada desde el
Instituto de Derecho Laboral del CALP, resulta ser la consecuencia del
esfuerzo conjunto de la actividad intelectual de cada uno de los auto-
res, y de un espacio de colaboracion y trabajo colectivo que continiia
dando sus frutos.

La difusion de tan importante material doctrinario tiene por finali-
dad dotar a los abogados y abogadas de nuevas herramientas de tra-
bajo para un mejor desempefio profesional especializado en la mate-
ria y abrir nuevos canales de participacion y didlogo con los colegas.



Breves Palabras
Acerca de los
Riesgos del Trabajo
del Personal Policial
en la Provincia de
Buenos Ai1res, y de la
compatibilidad entre
distintos Regimenes
Legales.



Por - Adolfo Nicolds Balbin*

a relacién de trabajo
supone, desde sus ti-
picos matices de bila-
teral y conmutativo, la
constitucién de un vin-
culo con un especifico
alcance personal y econdémico. Y
a pesar de que se pretenda igualar
dicha situacién, sobre todo con la
a veces acritica remisién a la nor-
mativa comun en un intento por
trasladar en sentido puro institu-
ciones de la teoria general civil o
comercial al ambito laboral, o bien
engrosando la voluntad obrera con
la fuerza proveniente del desar-
rollo colectivo relacional sin tomar
en cuenta debidamente (mas alla
de la enorme utilidad de esa rama
juridica) lo cotidiano y puntual del
vinculo individual, lo cierto es que
el trabajo humano puesto a dispo-
sicién de los empleadores supone
la concrecién permanente de una
relacién desigual de poder.
Como consecuencia de la tltima
cualidad, se desarrollan los princi-
pios del campo disciplinar laboral

* Abogado (UNLP). Especialista en
Derecho Social -del trabajo y la prevision-
(UNLP). Especialista en Derecho Adminis-
trativo (UNLP). Profesor Adjunto en Dere-
cho Social, Facultad de Ciencias Juridicas
v Sociales, UNLP. Correo electrénico:
nicolasbalbin@hotmail.com
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los que, més alld de su especificoy
particular alcance, tienden en con-
junto a la defensa de la persona
que presta servicios tras reconocer
que la misma suele encontrarse
mediatizada tanto por una volun-
tad ajena que la controla, asi como
por una necesidad propia que la
condiciona.

En ese tramo, y mas alla de la
importancia que cada uno de los
principios tienen en el terreno
laboral —que abraza intereses in-
dividuales, objetivos econdémicos,
imperativos bioldgicos, datos cul-
turales e informacién politica-, la
indemnidad sin duda cumple una
funcion central, cual es proteger al
trabajador frente a los riesgos que
origina la actividad organizaday
dirigida por el empleador.

El mentado principio gira en
derredor de una relaciéon de traba-
jo que no es univoca y, desde ese
punto, tiende a proteger tanto al
trabajador que presta servicios en
el ambito privado, como as{ tam-
bién a aquel que hace lo propio en

la érbita publica. Ello asi puesto
que en ambos terrenos encon-
tramos a una persona fisica que,
con cardcter personal y mediando
un objeto determinado, presta
servicios en beneficio de otra que
puede ser fisica o juridica; en
tanto que, por los diversos ambi-
tos en que puede desarrollarse la
antedicha prestacién de servicios,
es posible que alcancen a la mis-
ma regulaciones provenientes de
distintas érbitas.

En linea con ello, en este breve
desarrollo me propongo hacer al-
gunos comentarios atinentes a los
accidentes de trabajo que pueden
afectar a los agentes policiales del
ambito de la Provincia de Buenos
Aires, y como se pueden llegar a
conjugar las distintas aristas regu-
latorias que alcanzan a la mentada
vinculacién.

A su respecto, como toda actividad
laboral, la especifica funcién po-
licial se desarrolla en un contexto
de riesgo, mas lo especifico aqui es
que el mismo deriva de un servicio



publico que, en beneficio de la co-
munidad, se organiza provincial-
mente en el ambito del Ministerio
de Seguridad.

En ese terreno, tomando en cuen-
ta la eventual materializacion de
una situacién dafiosa susceptible
de afectar la salud del personal
policial en el &mbito local, la actua-
cion del mencionado principio de
indemnidad colabora para que la
proteccién se bifurque no solamen-
te en cuanto a las competencias
judiciales que pueden intervenir
para dilucidar esta especial con-
crecién conflictiva, sino también
en relacién a los distintos derechos
que asisten en la especie.

Dentro de la temética enunciada
precedentemente, si un agente po-
licial sufre un accidente de trabajo
en el ambito de la Provincia de
Buenos Aires, se abre la posibili-
dad para que el trabajador dafiado
pueda incoar un reclamo ante los
tribunales del trabajo a través de
las pretensiones especificas del
campo (accidente de trabajo ac-

ciéon especial, o dafios y perjuicios)
sencillamente porque corresponde
a los jueces naturales de la causa
el tratamiento y resolucién de la
materia propia del derecho comun
laboral (como es la que regula a
los riesgos del trabajo); aunque
también, eventualmente, se puede
reclamar ante el fuero contencio-
so administrativo, canalizando en
este caso el reclamo a través de las
vias mas utilizadas para este tipo
puntual de sucesos (pretension
anulatoria, o bien pretension de
reconocimiento de derechos), esto
ultimo porque los requerimientos
especificos fundados en la vincu-
lacion proveniente de una relacién
de empleo publico local —-por actua-
cidén o bien omision, en ejercicio
de funciones administrativas, de
uno de los érganos enunciados en
el art. 1 del Cédigo Contencioso
Administrativo-, deben tramitar en
la érbita jurisdiccional sefialada.
Pero amén de las distintas com-
petencias judiciales que se habili-
tan en el caso, también sucede lo

propio con la normativa a traves
de la cual puede fundarse el recla-
mo, aclarando en esto que aqui no
hago mencién a los marcos pro-
cesales de cada uno de los fueros,
sino que ahora creo conveniente
resaltar la incidencia de la ley
argentina que vertebra el sistema
de riesgos del trabajo (Ley 24.557

y reformas), con las que hacen

lo propio en el &mbito local para
tratar de cubrir ciertos dafios que
pueda sufrir el trabajador que pres-
ta servicios como agente policial en
la 6rbita del Ministerio de Seguridad
(Leyes 13.985 y 13.982).

En dichas arenas, ademas del
reclamo especificamente laboral,
y si se cumplimentan los recaudos
legales, un agente policial acciden-
tado en servicio puede peticionar
que le sea reconocido el derecho

a percibir un subsidio mensual a
cargo del Estado Provincial equiva-
lente al haber que por todo con-
cepto percibe un Teniente Primero
del régimen de la Ley 13.201 de las
Policias de la Provincia de Buenos



Aires mientras dure la incapacidad
y en las condiciones que determi-
ne la reglamentacion, tanto para
los casos en que adolezca de una
incapacidad transitoria como para
aquellos en que le fuera declarado
el cardcter definitivo de la misma
(conf. art. 1, primera parte, de la
Ley 13.985); o bien una suma —de
pago Unico- equivalente a veinte
veces el sueldo que por todo con-
cepto perciba un Comisario Gene-
ral del Subescalafén Comando a
la fecha del fallecimiento o en que
se produjo la incapacidad en los
casos en que sucediera la muerte
o sea declarada una incapacidad
total y permanente en acto de ser-
vicio y en ejercicio de la funcién
de seguridad del personal policial,
permitiéndose, en los casos de
deceso del agente, que dicho bene-
ficio sea percibido por su cényuge,
hijos menores o impedidos, pa-
dres, hermanos menores o impe-
didos, que estuvieren a cargo del
mismo (art. 47 de la Ley 13.982).

El problema estriba en determi-

REVISTA LABORAL 9



nar si ambos conceptos -los que
se ventilan en el fuero laboral, y
aquellos que deben formalizarse
en el contencioso administra-
tivo- pueden acumularse. A mi
modo, contra lo que usualmente
argumenta tanto el Ministerio de
Seguridad de la Provincia como la
Fiscalia de Estado en los escritos
de contestacién de la demanda, la
respuesta al interrogante apuntado
debe ser afirmativa, ello porque
responden a distinta naturaleza,
aunque los dos se originen en una
misma relacion de trabajo.

En este tramo, es dable destacar
que las prestaciones dinerarias a
cargo de la aseguradora de riesgos
del trabajo no comparten la mis-
ma sustancia con el subsidio con-
sagrado por el articulo primero de
la Ley 13.985 ni con la prestacion
dineraria de pago unico contem-
plada por la Ley 13.982, porque
mientras las primeras participan
de un matiz reparatorio cuya
causa se encuentra en la propia
actividad riesgosa a cargo del em-
pleador Ministerio de Seguridad
de la Provincia de Buenos Aires,
los segundos (reconocidos por dis-
posiciones de distinta naturaleza)
conllevan al reconocimiento del
caracter asistencial del subsidio
cuyo origen, mas alld de sustentar-
se en el riesgo de la actividad po-
licial cumplida, hunde sus raices
en el principio protectorio y en el
de la justicia social que nuclean al
Derecho Social.

Con similar interpretacion, ha
dicho el Maximo Tribunal de Justi-
cia Provincial que: “Esta Suprema
Corte, en precedentes en los que
-si bien vinculados con preceptos
de la ley 9688- se debatieron pre-
tensiones sustancialmente andlo-
gas a la presente, decidi6é que los
beneficios en cuestion no resul-
taban incompatibles entre si, en
tanto la indemnizacién prevista en
la citada ley 9688 (sistema actual-
mente vertebrado en la Ley 24.557)
representaba el pago de la minus-
valia laboral o de los salarios que
el dependiente dejo de percibir
por causa imputable al empleador,
mientras que la suma otorgada por
el decreto ley 9550/1980 estd desti-
nada a subvenir inmediatamente
necesidades o desgracias espe-
ciales con un condicionamiento
propio como lo es que la desgracia
sea “... consecuencia del ejercicio
de la funcién de policia de segu-
ridad” (conf. B. 55.247, “Delgado”,
sent. del 13/07/1996; Ac. 65.005,
“Rodriguez”, sent. del 25/08/1998;
L. 67.483, “Caceres”, sent. del
22/12/1998). Ello esta definiendo
una circunstancia excepcional,
derivada de un riesgo especifico,
el que es ajeno a otros agentes del
Estado. Son distintos en su natu-
raleza los conceptos de las normas
aludidas y fundamentalmente lo
que es diverso es la causa tenida
en cuenta para su otorgamiento.
En el citado decreto ley la causa
considerada para su concesion es

aquella circunstancia excepcional,
es decir, que el fallecimiento o la
incapacidad acaezcan en ejercicio
de la funcion de policia, por ese mo-
tivo exclusivamente, no puede perci-
birse otra indemnizacién, subsidio
o0 beneficio similar. Y como quedo
expuesto, no es tal situacion la te-
nida en cuenta en la Ley de Riesgos
del Trabajo, para proceder al pago
de la indemnizaciéon” (SCBA in re
“Vandamme” B 63.103; también vale
la pena sefialar otros precedentes
interesantes, como los decisorios
recaidos en la causa “Rodriguez” A.
71.426, “Espeche” A. 72.573, “Norie-
ga” B. 60.833, entre otros).

En ese tramo, y por lo dicho al
principio de este comentario, no
solamente en cuanto a la distri-
buciéon desigual de poderes den-
tro de la relacién de trabajo sino
también en lo que hace al terreno
fundante e identitario sobre todo
del principio de indemnidad, ha
escrito el profesor Ricardo Cor-
naglia respecto a la obligacién de
proteccion del empleador: “Entre
los fundamentos que se invocan
para este deber, se sostiene que es
la contrapartida equilibrante del
intenso poder apropiativo recono-
cido al empleador en el contrato
de trabajo, que hace que el mismo
deba dejar ajeno al trabajador
dador del trabajo, de los riesgos
de la apropiacién reconocida”

(del autor mencionado, “Reforma
Laboral. Andlisis Critico. Aportes
para una Teoria General del Dere-



cho del Trabajo en la Crisis”, edit.
La Ley, Buenos Aires, pagina 51),
lineas que sin duda colaboran para
dar cuenta de la télesis no solo de
resguardo, sino también de pro-
greso que debe cualificar al orde-
namiento juridico en materia de
prestaciones personales mediando
un vinculo de dependencia.
Finalizando, remarco que a mi
modo media una clara compa-
tibilidad entre las prestaciones
provenientes de la ley de riesgos
del trabajo y las contenidas en

las disposiciones administrativas
antes mencionadas, ya que tal in-
terpretacion es la que mejor puede
acompafiar el sentido tutelar que
pretende resguardar a la persona
que presta servicios en beneficio de
otra, sin que en dichas arenas per-
mee algun tipo de distincion que,
sobre la base de la diferente regula-
cion legal, pretenda ir en contra de
esa conclusion protectoria.
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Apostillas sobre el
concepto del
"Infortunio laboral”
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por Diego Barreiro*

stas notas son un superficial recorrido de algunos conceptos
que han sido desarrollados por aquel conjunto de normas,
reglas y principios que conforman lo que se ha llamado el
“derecho de dafios laborales”. Reconocer su existencia, per-
mite entender mejor las normas emitidas en ésta materia,
establecer directrices a seguir por las normas que se vayan
a dictar, y también, porque no, procura soluciones judiciales mas justas.
Unos de los conceptos esenciales que constituyen esa construccion
juridica es el de “infortunio laboral”. Este puede ser un accidente, una
enfermedad laboral, una enfermedad profesional, o una enfermedad
accidente. Son todos nombres o especies del género infortunio.
La idea entonces, de este brevisimo comentario, es revitalizar aquel
concepto de infortunio laboral. Pues ha quedado demostrado que no
pocas veces, los operadores juridicos, encandilados por la clasificacién
que se ha hecho del infortunio entre “accidentes del trabajo” y “enfer-
medades del trabajo”, termina olvidando que son dos especies de una
misma cosa, cometiendo asi tremendas injusticias que no hallan razén
de ser a la luz del derecho de dafios laborales.
El “infortunio laboral” es la produccién de un dafio al trabajador por la
concrecion del riesgo laboral. En otras palabras: la posibilidad de sufrir
un perjuicio (riesgo laboral), deja de ser potencial; y pasa a ser una rea-
lidad cuando el trabajador es dafiado a causa del riesgo al que se halla
expuesto en funciéon de su trabajo.
Para elaborar una definicién cabal, debe tenerse muy en claro que
los “riesgos del trabajo” que pueden causar un infortunio, no sélo son
aquellos que se presentan como potencialidad dafiina exclusiva de la
actividad que realiza el trabajador (denominados “riesgos especificos pro-
pios”), sino que ademads entran en ese concepto aquellos riesgos a los

que se expone el trabajador por la ocasién del trabajo (“riesgos especificos
impropios”)t.

De esta manera podemos afirmar que el derecho de danos laborales

se construyd sobre una base tedrica que procura la tutela frente a los

* Abogado (UNLP). Especialista en Derecho Social (UNLP). Ex juez del Tribunal del Tra-
bajo N°5 de La Plata

1 ANASTASI, LEONIDAS, nota al fallo “Colucci de Devoto c. Mullen”, JA 111-112; BENITO
PEREZ, “El rayo como fuerza mayor inherente al trabajo”, DT 1953, pag. 672, o del mismo autor “El
accidente del obrero en rifia”, DT 1958, pag. 341/348.



dafos que sufre el trabajador por
los riesgos de la ejecucion o de la
ocasion del trabajo.

La ajenidad propia del contrato del
trabajo, la obligacién de seguridad
que pesa sobre el empleador, el
principio de indemnidad, son fun-
damentos suficientemente sélidos
y claros para entender porqué el
trabajador no puede asumir el cos-
to de esos “riesgos laborales” -ya
sean propios o IMpropios- en una
contratacion de cardcter subordi-
nada donde el empleado pone su
propia vida y su salud al servicio
de otro (art. 14 bis C.N, art. 75y 76
LCT).

Tanto es asi que en el régimen de
responsabilidad del dafio laboral
actual, se explica mucho mejor
desde la concepcion de la respon-
sabilidad por riesgo de autoridad,
que por la ya cldsica concepcion de
responsabilidad por riesgo profe-
sional. Esto no es un descubrimien-
to nuestro. Ya en 1961 autorizada
doctrina explicaba que luego del re-
conocimiento legal y expreso de la
“ocasion” y del accidente “in itine-

re”, se podia sostener que “..la sus-
titucion de la teoria del riesgo profesio-
nal, por la del riesgo de autoridad se
opero, consciente o inconscientemente,
cuando los legisladores aceptaron la
formula francesa que le diera origen,
cambo que fue ratificado al incluir a
las actividades o categorias que hemos
expuesto. Y por nuestro jueces cuando,
al aplicar la ley acordaron indemni-
zaciones a los accidentes in itinere sin
que mediaran las circunstancias que
seflalara Osorio y Florit...””.

Es por todo ello que hoy nadie po-
dria cuestionar seriamente, desde
el plano juridico, que el derecho
proteja al trabajador frente al dafio
causado por el trabajo, por la oca-
sién laboral, por el caso fortuito
laboral y por la fuerza mayor in-
herente al trabajo. Estos ultimos
tres, pienso, entran en la propia
categoria de riesgo especifico im-
propio. Asi, surge claramente de
una lectura a contrario sensu, de
nuestra ley especial 24.557, en el
art. 6 apartado 3.

Ahora bien, el sistema de respon-
sabilidad especial construido a te-

2 “La Ley de accidentes del trabajo y su
fundamento doctrinario”. JOSE MARIA RIVAS.
DT 1961, pag. 220.

nor del dafio laboral es uno. Y es el
mismo para cualquier infortunio
laboral, sea llamado “enfermedad”,
o sea llamado “accidente”. No es
admisible que rijan diferentes
principios o reglas de responsabili-
dad en funcién de esa clasificacién
del infortunio laboral (entre acci-
dente y enfermedad) cuya existen-
cia responde a razones historicas.
Si se comprende entonces, que el
“infortunio laboral” es una califi-
cacion juridica del “hecho dafio-
so”, mal puede sostenerse que exis-
tan unas reglas de responsabilidad
para los “accidentes del trabajo”, y
otras reglas para las “enfermeda-
des del trabajo”, ya que en verdad
para el derecho de dafios laborales
ambas son lo mismo: un infortu-
nio laboral.

En definitiva, el derecho de
dafios laborales se posiciona sobre
la base de los principios especia-
les de indemnidad y protectorio;

y siendo que regula un hecho que
perjudica a una de las partes de
un contrato con caracteristicas
muy especiales (el trabajador da



su salud y su vida misma, al dar su
fuerza de trabajo) se erige como
un sistema basado en la responsa-
bilidad del empleador en funcion
del riesgo al que somete al traba-
jador. Es por ello que brinda tutela
por los dafios causados tanto por el
riesgo propio del trabajo, como por
el riesgo que, aunque impropio, se
transforma en laboral (esto ultimo
conocido como ocasionalidad).

No desconocemos que en la his-
toria de la legislacion respectiva

y hasta ahora, se han distinguido
entre accidente y enfermedad en
funcion del tiempo de produccion
de ese siniestro. Pero esa distin-
cion debe asumir un rol concep-
tual, nunca puede justificar una
merma de derechos.
Conceptualmente, el hecho dafio-
so que sucede de una manera que
-temporalmente- puede ser apre-
ciada o precisada, es denominado
“accidente”. Y aquel hecho danoso
que sucede de manera lenta en el
tiempo y prolongada, y por ello no
es factible precisar un momento
de produccion, es denominada

REVISTA LABORAL 15

“enfermedad™. Por otro lado, esa
clasificacién mostro insuficien-
cia, y asi fue que la doctrina y la
jurisprudencia, comenzaron a
preocuparse por aquellos hechos
que parecian quedar por fuera de
tutela. Asi se entiende por qué se
comenzo a hablar de “enfermedad
accidente” para hacer referencia

a aquellos verdaderos infortunios
laborales que eran “accidentes” (en
sentido estricto medico y juridico)
pero con consecuencias dafiinas
que se desarrollaban lentamente
(por ejemplo un golpe que desa-
rrollaba afeccion corporal a los
meses); y a verdaderas “enferme-
dades” (en sentido estricto) que
no eran tipicas de la profesién u

3 “Medicina Legal del Trabajo y Seguridad
Social”, BASILE, ALEJANDRO- DEFILIPPIS NO-
VOA, ENRIQUE C. - GONZALEZ, ORLANDO

S. Ed. Abaco, Bs. As 1984, pagina 229 donde
los autores destacan una nota de Alejandro
Unsain (Del Tomo 11T de Legislacién del Tra-
bajo), y “Medicina Legal del Trabajo”, ALVAREZ
CHAVEZ, VICTOR HUGO - SOLIS CABRERA,
RICARDO W. Ed. Ediciones Juridicas, Bs As
1988, Pag.134/135. “La enfermedad ocasional
como accidente indemnizable”, BENITO PEREZ,
DT 1952, pag. 609. Donde afirmaba que: “los el-
ementos que configuran técnicamente el accidente
de trabajo son: una causa exterior, y ademds esta
debe actuar en forma subita y violenta, es decir,

en un espacio de tiempo relativamente breve al
producir la lesion corporal (...) Por consiguiente la
causa exterior que provoca la enfermedad profe-
sional es de accidn lenta y progresiva. VAZQUEZ
VIALARD, ANTONIO. “ACCIDENTES Y ENFER-
MEDADES DEL TRABAJO” Ed. Hammurabi.
1986. Pég., 57/61.

oficio, pero que se agravaban o
disparaban por la tarea que desa-
rrollaba el trabajador pues aunque
no fueran producto especifico de
la profesién, la condicion laboral
formaba parte de la causa de la
misma. En este tultimo caso, la pre-
gunta que la ciencia juridica se ha-
cia era ¢Si el trabajador no hubiera
estado realizando esa tarea, habria
sufrido el dafio? Si la respuesta era
afirmativa, la condicién laboral

no habia tenido participacion en
el dafio, pero si la respuesta era
negativa obviamente el trabajo, al
haber sido condicién, se transfor-
maba en causa juridica.

Lo que deseo destacar es que, a
pesar de que la distincién entre
enfermedad y accidente se expli-
caba por razones histéricas, y que
la “enfermedad accidente” es el
resultado de que la “ocasion” rige
a todo dano laboral; se ha tratado
de utilizar (con grave error) esa
diferenciacién o clasificacién del
infortunio para quitar proteccién.
Lamentablemente ocurrié que,
encaballados en la redaccion del



art. 6 de la LRT, la jurispruden-
ciay gran parte de la doctrina,
desatendi¢ la existencia de todo
el bagaje que lleva el derecho

de dafio laboral. Y sobre ese tex-
to legal, solo respeto -o aplicéd
integramente- las reglas de res-
ponsabilidad por dafio laboral al
“accidente de trabajo”. Disefiando
para la “enfermedad” un sistema
de responsabilidad muy complejo
y confuso, que se apartaba de los
elementales principios bésicos de
la materia.

Con la ley 24.557 el tratamiento
que se cred arbitrariamente para
las enfermedades puede sinteti-
zarse asi:

a) por un lado, se intento esta-
blecer que las enfermedades del
trabajo resarcibles solo podian
ser las “profesionales”, es decir las
causadas por el riesgo especifico
propio.

De esta manera el legislador, des-
conociendo los principios que
reglaban la materia desde hacia
casi un siglo, borré a “la ocasion”
como rasgo caracteristico del in-

fortunio laboral, cuando el mis-
mo se produjera en forma lenta,
es decir en forma de enfermedad.
b) como segundo punto, y por si
fuera poco, estableci6 en la ley
que “Las enfermedades no incluidas
en el listado como sus consecuencias
en ningun caso serdn consideradas
resarcibles (art. 6, apartado 2, ulti-
mo parrafo).

Es decir, del sinfin de siniestros
laborales del tipo enfermedad que
no eran causados por el riesgo es-
pecifico propio, abiertamente, se
los dejaba huérfanos de cualquier
tutela. Es una ley inconstitucio-
nal por donde se la mire. El ciu-
dadano que se enfermaba por el
trabajo mediante un mecanismo
no descripto en el listado perdia
absolutamente derechos constitu-
cionales elementales (propiedad,
indemnidad, protectorio, etc.).

El analisis de la jurisprudencia
(Fallos “Silva ¢ / Unilever”, CSJN;
y “Buticce” SCBA) que trata el
asunto no es pertinente en este
comentario, y remito a otro*.

Sin embargo aqui es pertinente

4 Revista Jurisprudencia Laboral, Ed.
Hammurabi, T 2, pags. 87 a 111.

recordar que desde el plano legis-
lativo, aquella primer grave con-
tradiccion y trasgresion a la teoria
del datio laboral establecida al
pretender sacar del concepto de
“Infortunio laboral” al causado en
forma lenta y por riesgos especi-
ficos impropios, intento ser so-
lucionado de alguna manera con
el decreto 1278/01. Ese decreto
suprimié de la primera parte del
articulo la frase “por si”. La norma
decia “Se consideran enfermeda-
des profesionales aquellas que se
encuentran incluidas en el listado
de enfermedades profesionales
que elaborara y revisara el Poder
Ejecutivo anualmente, conforme
al procedimiento del articulo 40
apartado 3 de esta ley. El lista-

do identificara agente de riesgo,
cuadros clinicos y actividades,

en capacidad de determinar por
si la enfermedad profesional. La
supresion de esa frase (“por si”)
del art. 6, apartado 1, permitiria
interpretar que en el listado se
pueden incluir enfermedades
profesionales y también “enfer-



medades laborales”. Es decir, al
eliminar ese requisito de mono-
causalidad, se ve como de alguna
manera se impone nuevamente la
ocasién a reglar el infortunio la-
boral, y se intenta saldar esa irra-
zonabilidad de que el listado sea
conformado sélo por enfermeda-
des estrictamente profesionales

y unicausales. Esto es una apre-
ciacion juridica, luego habra que
ver hasta qué punto el P.E respeta
esa pauta, e incorpora al listado
enfermedades laborales no profe-
sionales. Hasta ahora es solo una
declamacion.

En concreto, y sobre el punto,
queda claro que las soluciones
legales y jurisprudenciales que in-
tentaron -e intentan- cambiar las
reglas de responsabilidad en un
gran grupo de infortunios labora-
les, en funcién de su denomina-
cién (art 6 LRT), no tienen asidero
juridico, no respetan derechos
constitucionales y desatienden el
desarrollo de la teoria del dafio
que se viene desarrollando desde
hace mas de un siglo.
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MEDIDAS
CAUTELARES EN EL
PROCESO LABORAL
COMENTARIO AL
FALLO “LAURENZO"
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por Juan P. Casco Amione*

1 pasado 4 de junio de 2020, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién se pronuncié en la causa “Laurenzo™, haciendo
lugar al recurso de queja interpuesto por la parte deman-
dada y revocando la sentencia apelada. Ello en el marco de
una medida cautelar de reinstalacién dictada por el Tribu-
nal del Trabajo N°2 de La Plata, la cual fuera confirmada

por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

La medida cautelar habia sido originariamente dictada por el tribunal

de grado? en el marco de un proceso de despido iniciado por un

trabajador el cual alegaba haber sido victima de actos discriminatorios

antisindicales por parte de la patronal debido a su participacion y

actividad gremial.

Luego de considerar suficientemente acreditados los requisitos

legales para su procedencia, el tribunal de grado dispuso de forma

cautelar la reinstalacién del trabajador en su puesto de trabajo hasta

que se resolviera el fondo de la cuestion. Analizando las razones y

presupuestos facticos que llevaron al tribunal de grado a adoptar

la medida de reinstalacion del trabajador, aquel 6rgano entendié

que existian elementos suficientes para considerar demostrada la

verosimilitud del derecho invocado en la demanda, con base en actos

antisindicales y discriminatorios efectuados por la demandada. De

tal modo, considerando la clase de derechos afectados, y conforme

reiterada jurisprudencia de la CSJN3, la medida cautelar adoptada

tenia por objeto la salvaguarda de derechos humanos de jerarquia

constitucional como son los de igualdad y no discriminacién, y de

libertad sindical.

La demandada interpuso recursos de reposicién y extraordinario de

nulidad e inaplicabilidad de ley, los cuales fueran rechazados y decla-

rados inadmisibles respectivamente por el tribunal de grado. Posterior-

*

Abogado laboralista. Especialista en Derecho del Trabajo - Universidad de Buenos
Aires (UBA). Especialista en Derecho Constitucional del Trabajo - Universidad Castilla La Mancha
(UCLM). Subdirector del Instituto de Derecho Laboral del Colegio de Abogados de La Plata (CALP)
1 “Laurenzo, Juan Manuel ¢/ Unién Platense S.R.L s/Amparo sindical”. Expte N° 39476-
15.

2 Sentencia Interlocutoria del 15/12/15

3 Fallos 333:2306 (“Alvarez”), 334:1387 (“Pellicori”), 337:611 (“Sisnero”).



mente, la demandada recurrié ante la SCBA mediante el recurso de
queja, el cual fue desestimado* por el maximo tribunal provincial por
considerar, conforme reiterada doctrina legal®, que las decisiones re-
lativas a medidas cautelares no revisten el caracter de definitivo en los
términos del art 278 del CPCC, criterio sostenido por la SCBA incluso
en casos en donde se ordenara la reinstalacién transitoria de un traba-
jadore. Cierto es también que, a diferencia de lo que ocurriera en otros
precedentes, la SCBA no ha seguido aquel criterio segun el cual, el tri-
bunal realiza un andlisis concreto de las circunstancias excepcionales
alegadas por la parte recurrente, que permitirian (en todo caso) habi-
litar la admisibilidad de la via intentada y que acrediten el “gravamen
de muy dificil reparacién ulterior”” necesario para abrir la instancia.
Es decir, que la SCBA, a diferencia de lo ocurrido en otros anteceden-
tes, no ha tratado en concreto los argumentos especificos alegados
por la recurrente.

A continuacion, la demandada interpuso recurso extraordinario fe-
deral, el cual fuera denegado por la SCBA. Frente a ello, la empresa
recurrié mediante recurso de queja ante la CSJN, siendo resuelto por
el méximo tribunal nacional con una ajustada mayoria de votos. Los
jueces Maqueda y Rosatti, en minoria, consideraron que el recurso

4 SCBA, LP R1 119962 del 28/9/16

5 SCBA, Causas L. 113.444 “Santucho”, res. de 10-111-2011; L. 98.352 “Duarte” y L. 98.363
“Mufioz”, ambas sents. de 30-XI-2011; L. 116.920 “Gonzalez Cabrera”, res. de 22-VIII-2012; L.
119.807 “Bernardi”, res. de 22-VI-2016

6 SCBA, Ac. 107.029, res. de 6-5-2009, “Varela, Florencio R. c/Astillero Rio Santiago S.E.
y otro. s/Medida cautelar. Recurso de queja”; SCBA LP 123415 del 30/10/2019 “Gémez, Marta T.
¢/ Direccién Provincial de Actividades Portuarias y otros s/ amparo sindical”.

7 SCBA, LP A 74573 “P. V. B. ¢/ M. d. L. P. s/ Pretension restablecimiento o recono-
cimiento de derechos. Recurso de queja por denegacién de recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley” del 02/03/2017; SCBA LP 122847 del 28/8/2019 “Federacién de Educadores
Bonaerenses y otros ¢/ Direccién General de Cultura y Educacién s/ amparo sindical”.
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intentado debia desestimarse atento a que la resolucién criticada no
resulta ser una sentencia definitiva o equiparable a tal, conforme al
criterio general sentado en reiterada jurisprudencia del maximo tri-
bunals.

Por su parte, el voto de la mayoria, integrado por los Dres Highton de
Nolasco, Rosenkrantz y Lorenzetti, apartandose del criterio general
antes mencionado, entendid procedente la via recursiva por violacion
de la garantia constitucional del debido proceso. Para fundamentar
dicho criterio, la Unica razén esgrimida -aunque no profundizada ni
argumentada en su contenido y alcances- fue que “..el tribunal a quo
desestim¢ el recurso local sobre la base del cardcter no definitivo del
fallo sin hacerse cargo de lo expuesto por la empresa recurrente, que
introdujo planteos serios acerca de la existencia de un perjuicio de
imposible reparacién ulterior. El a quo tampoco considero que, segin
doctrina de esta Corte, el hecho de que la medida precautoria anticipe
la solucién de fondo ordenando la reinstalacion del trabajador puede
ocasionar agravios de dificil o imposible reparacion ulterior que justi-
fican considerar que la decision es equiparable a definitiva («Barrera
Echavarria, Maria y otros», Fallos: 340:1136).”

Conforme lo hasta alli expuesto, una posible interpretacion lineal del
caso en cuestion, podria entenderse en términos estrictamente proce-
sales. Es decir: atento a que la SCBA no ha analizado debidamente los
argumentos expresados por la recurrente en cuanto a la afectacion de
derechos y la existencia de un perjuicio de imposible reparacion ulte-
rior?, violentando ello la garantia constitucional prevista por el art. 18
de la Constitucion Nacional, la CSJN, siguiendo un criterio también
adoptado en varias oportunidades por el maximo tribunal nacional,
admite la via recursiva, deja sin efecto la sentencia apelada y remite
al tribunal de origen a fin de que se proceda a dictar un nuevo fallo.

8 Fallos: 327:5068; 329:440, entre otros.
9 Fallos 330:1076, 329:4931, 323:2149, 322:1416, 339:1423, entre otros.



Ahora bien, esa interpretacion puede variar o al menos tomar otros
caminos, si se analiza lo resuelto por el voto de la mayoria en el caso
en cuestion, contextualizandolo en los antecedentes de la propia
CSJN en materia de despidos discriminatorios y reinstalaciones, como
asimismo en un marco de actualidad, considerando las medidas de
emergencia adoptadas por el PEN en el contexto de la pandemia gene-
rada por el COVID-19 y algunas resoluciones emanadas por distintos
tribunales en distintos puntos del pafis.

Por un lado, es indudable que el voto que conforma la mayoria ejerce
una opcién concreta al resolver concediendo el recurso y mandando

a dictar una nueva sentencia®®. Ello, atento a que tal como se funda el
voto de la minoria, la misma CSJN en otros casos andlogos ha sosteni-
do que la resolucién criticada no resulta ser una sentencia definitiva o
equiparable y por lo tanto debia ser rechazado el recurso de queja in-
tentado. Vale destacar que muy sugestivamente, el voto mayoritario se
encarga de sefialar cudles son los agravios alegados por la demanda-
da, adelantandose a calificarlos de “planteos serios”. De tal modo, mas
alla de no existir un pronunciamiento concreto acerca del contenido
de los argumentos dados por la recurrente, el voto mayoritario se en-
carga de caracterizarlos, dotdndolos de una entidad argumental que
excede con creces el objeto del fallo. En ese sentido, los mencionados
agravios (dafios “econémico, social y empresarial”’, afectacion de la
“libertad de contratar”, etc) nos remiten automaticamente a los consi-
derandos del voto minoritario del caso “Alvarez” y a la opinién del Dr
Rosatti expresada en el caso “Varela”!y, en definitiva, a aquel criterio
jurisprudencial restrictivo respecto a la reinstalacién laboral.

Por otro lado, desde el punto de vista de actualidad, son reiteradosy
variados los casos en los cuales distintos tribunales han adoptado me-

10 Como antecedente jurisprudencial el voto mayoritario cita el caso “Barrera Echavar-
ria” en donde el maximo tribunal también revoc con semejantes argumentos una medida cau-
telar mediante la cual se ordenara la reinstalacién de un grupo de trabajadores que habfan sido
despedidos poco tiempo después de haber sido designados en “planta permanente”. A pesar

de ello, a diferencia del caso “Barrera Echavarria”, al efectuar esta cita -el voto de la mayoria-
ha obviado considerar que el caso bajo andlisis incluye el tratamiento o la existencia de actos
antisindicales violatorios del principio de libertad sindical, situaciéon que agrava claramente la
situacién al enfrentarnos a la afectacion de derechos que incluyen una doble dimensién indi-
vidual y colectiva (conf. CSJN, “ATE”, Fallo 331:2499)

11 Considerando 15 del voto del Dr Rosatti en “Varela” (Fallo 341:1106)
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didas urgentes de diversa indole, a efectos de reincorporar cautelar-
mente trabajadores despedidos durante la vigencia de la prohibicion
de despidos, dispuesto por el DNU 329/2020 mas tarde prorrogado en
sus plazos por el DNU 487/2020. Asi, ha sido resuelto por ejemplo en
casos de despidos concretados en el marco de contratos que se encon-
traban durante el periodo de pruebal?, o en despidos efectuados en
vinculos celebrados dentro del régimen especial de la ley 22.25013. De
tal manera, reiteramos, haciendo una lectura de actualidad, podria
entenderse que el pronunciamiento de la CSJN en el caso bajo anéli-
sis, tuvo como objetivo (directo o indirecto) dar a conocer su postura
(por cierto restrictiva) respecto de situaciones anélogas!#.

Esta posible interpretacion restrictiva en cuanto a la implementacién
de medidas de reinstalacion cautelares en procesos como el que aqui
analiza, tendria como efecto directo el vaciamiento del efecto tutelar
de este tipo de acciones?s y la imposibilidad de obtener una tutela ju-
dicial efectivalé con la concreta desproteccién absoluta del trabajador,
«sujetos de preferente tutela constitucional»!?, y una violacién al efec-
tivo acceso a la justicia que torna inoficioso cualquier reclamo de la
indole intentada.

12 Tribunal del Trabajo N° 4 de La Plata, autos “Villalba, Marina E. ¢/ Proveedora los Es-
tudiantes SRL s/ amparo” Expte 27328; Juzgado Laboral 2 de Posadas, autos “Espinoza, José A. ¢/
TM SA s/ autosatisfactivas” Expte. N° 36894/2020; Segunda Cdmara del Trabajo — Primera Circ.
de Mendoza, autos “Bierman, Gerben C. ¢/ La Agricola SA p/ medida precautora o cautelar”;
Tribunal de Trabajo N°1 de San Miguel, Prov Bs As “Romero, Sharon P. ¢/ M M Directa S.A. S/
Reinstalacion (sumarisimo) Expte 22947; entre muchos otros.

13 Juzg. 1ra. Inst. de Dist. en lo Laboral -San Lorenzo- Santa Fe, autos “Romero, Ivan A. y
otros ¢/ Brimax SA s/ Medidas cautelares y preparatorias”; 4* Cam. Trab., Mendoza; “Hinojosa,
Carlos Adrian ¢/ Laugero Construcciones S.A. s/. Medida precautoria o cautelar” del 29/05/2020.
14 De Diego, Julidn, “La Corte establece limites a las reincorporaciones”, Diario El Cro-
nista del 8/6/2020, https://www.cronista.com/columnistas/La-Corte-establece-limites-a-las-rein-
corporaciones-20200608-0087.html

15 Atn ello con mayor gravedad al considerar al amparo sindical del art 47 de la Ley 23551.
16 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, pdrr. 155; Caso Forneron e hija Vs.
Argentina, pdrrs. 75; y Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, pdrrs. 194-195

17 Fallos: 327:3677 (“Vizzoti”)



https://www.cronista.com/columnistas/La-Corte-establece-limites-a-las-reincorporaciones-20200608-0087.html
https://www.cronista.com/columnistas/La-Corte-establece-limites-a-las-reincorporaciones-20200608-0087.html

LA INDEMNIZACION
POR ACCIDENTES DE
TRABAJO COMO
DEUDA DE VALOR

(A propésito del reciente fallo SCBA “Aguiar"')



REVISTA LABORAL

25

por Eduardo E. Curutchet*

esde la salida de la convertibilidad que fijaba una paridad
estricta conforme la cual un peso era igual a un ddlar, el
problema de la desvalorizacién de la moneda reavivé el
debate acerca de la vigencia de la distincién entre deudas
de dinero y deudas de valor, en especial porque se man-
tuvo vigente la ley 23.928 en cuanto a la prohibicién de
todo de tipo de actualizacién, ratificada en ese sentido por la ley 25.561.
El caso que comentamos pone en evidencia este problema, pues se
trata de un siniestro del afio 1999, (en cuyo momento el actor
percibia un salario de $ 519) en el que se dicta sentencia fijando la
indemnizacion debida en el afio 2015. Entonces el fallo responde a la
siguiente pregunta ;qué salario debia utilizarse para indemnizar las
pérdidas de ingresos producto del accidente cuando se acciona por el
derecho comun al amparo del principio de la reparacion integral?: sel
salario del momento del hecho o el salario vigente al momento de la
sentencia?.
Quienes sostenemos que no es adecuado mensurar el dafio
patrimonial por lesiones a la integridad psicofisica o muerte utilizando
como elemento de referencia el salario vigente al momento del hecho,
y postulamos que se deberia utilizar el salario vigente al momento
de dictar sentencia, se nos suele contestar que ello constituiria una
actualizacién prohibida por la ley. Desde nuestro enfoque ello no es
asi, pues no se trata técnicamente de una actualizacién y ademads dicha
prohibicién solo se aplica a las deudas de dinero en sentido estricto, y
no a la deuda de valor, que no son determinadas sino determinables y
por lo tanto deben estimarse en la fecha més préxima al pago que sea
posible.
En efecto la modificacién en el valor de la prestacion debida (por
ejemplo: el costo de la reparacién de un vehiculo dafiado) no se opone
a la prohibicién de actualizacion, es mas “la ley 23928 no hace referen-

* Abogado Laboralista. Profesor de Postgrado en la especializacion de Derechos Social y

la Seguridad Social de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la U.N.L.P.
1 SCBA, Causa L. 119.914, “Aguiar, D. A. contra Municipalidad de La Plata y otro. Dafios y
perjuicios” dictada en el mes de junio de 2020



cia concreta a las deudas de valor. Es sostenible ademds que las deja
aparte, ..."(Alterini)2

Pues no se trata de fijar el dafio al momento del hecho y luego actuali-
zarlo, lo cual esta prohibido por las normas que vedan la indexacién o
actualizacion; se trata en cambio de fijar el dafio en la fecha més cerca
al pago, lo cual evita la aplicacion de clausulas de actualizacion vedadas
en el actual contexto normativo (Lorenzetti)3.

El fallo SCBA “Aguiar” debe interpretarse en ese sentido, admitiendo
definitivamente la categoria de las deudas de valor y esclareciendo
como es debido que la deuda indemnizatoria por un accidente de tra-
bajo es una deuda de este tipo. Maxime que ahora el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién lo admite expresamente en su art. 772, dejan-
do de ser una creacién doctrinaria para integrar dicho cuerpo normati-
vo en forma expresa.

Entonces , gracias a la postulaciéon del letrado de la parte actora, que
proponia dejar de lado el monto nominal mensual percibido por el
actor al momento del infortunio para cuantificar el resarcimiento del
dafio material, tomando al menos como elemento de célculo una
suma equivalente al salario minimo vital y mévil, debi6 pronunciarse
la Suprema Corte acerca de si la utilizacién del salario vigente al mo-
mento del siniestro (que habia ocurrido més de 20 afios atrds del dicta-
do de la sentencia por la SCBA) como elemento de cédlculo cumple con
los estandares constitucionales e internacionales actuales relativos a
la reparacién integral y el derecho a una justa indemnizacién (conf.
doctrina arts. 17, 19, 14 bis, 75inc. 22 CN).

Desde ya que lo que pedia el actor, por intermedio de su letrado, impli-
caba admitir la categoria de deudas de valor, siendo adecuado en esos
casos fijar el precio en dinero en el momento mds préximo a la senten-
cia. Incluso el recurso de utilizar como pauta de referencia, en defec-
to de otros elementos de prueba, un salario minimo vital y mévil (como
lo postulara la parte actora) ha sido el criterio utilizado en varios casos

2 Alterini, Atilio Anibal “Desindexacion. El retorno al nominalismo. Andlisis de la Ley
23.928 de convertibilidad del austral” pag. 130 Ed. Abeledo-Perrot. Bs As, abril de 1991
3 Lorenzetti, Ricardo Luis, “La Emergencia Econémica y los contratos”, Ed. Rubinzal

Culzoni, , Santa Fe 2002, pag. 317.
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de reparaciéon por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

La mayoria de la SCBA -integrada por el voto del Dr Soria y adhesion
de los Dres De Lazzari, Kogan y Torres- luego de recordar citando a la
Corte Nacional que “...1a reparacién debe ser plena en el sentido de
que, con los recaudos que exige el ordenamiento, alcance el estandar
de una tutela efectiva de la victima frente al dafo injustamente sufrido
y, particularmente, en lo que atafie al quantum de la reparacién, repre-
sente una extensiéon congruente con la entidad del perjuicio acreditado
(doctrina de Fallos: 314:729, considerando 40; 316:1949, considerando
4°: 335:2333, considerando 20, entre otros)...» echd mano de la distin-
cién entre en «deudas de dinero» y «deudas de valor» , con cita del art
772 del CCYC que establece las reglas aplicables a la justipreciacién de
estas ultimas, en estos términos: «Cuantificacién de un valor. Si la deuda
consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real
al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacién de la
deuda. Puede ser expresada en una moneda sin curso legal que sea usa-
da habitualmente en el trafico. Una vez que el valor es cuantificado en
dinero se aplican las disposiciones de esta Seccion».

Se expresd que al remitir al «valor real al momento que corresponda to-
mar en cuenta para la evaluacién de la deuda», se consagra el criterio
del «realismo econémico», con amplia recepcion en la legislacion vigen-
te y en la doctrina jurisprudencial imperante”

Con base en esas consideraciones se concluye que en el fallo recurrido
(dictado por el Tribunal del Trabajo nro 5 La Plata) “se arriba al otorga-
miento de un monto indemnizatorio que no respeta el principio de “re-
paracién plena”, con evidente lesién a los derechos constitucionales que
amparan al trabajador demandante (arts. 14 bis, 17 y concs., Const. nac.).
Esto es dirimente para orientar la definicién del caso, toda vez que se ha
determinado la base salarial para el calculo del rubro en cuestiéon -me-
diante pronunciamiento dictado el dia 30 de abril de 2015- a partir del
monto que percibia el actor al momento del accidente, producido el dia 4
de octubre de 1999, sin atender a la verdadera naturaleza del crédito en

4 Corte IDH Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones, parrs. 88 y 89); Caso del Caracazo Vs.
Venezuela, sentencia de 29/8/2002, (Reparaciones y Costas), pdrrafo 88, CASO “INSTITUTO DE RE-
EDUCACION DEL MENOR” VS. PARAGUAY. SENTENCIA DE 2/9/2004 (EXCEPCIONES PRELIMINARES,
FONDO, REPARACIONES Y COSTAS), PARR. 288, CASO DE LA “MASACRE DE MAPIRIPAN” . VS. COLOM-
BIA. SENTENCIA DE 15/09/2005, PARR. 277, ENTRE OTROS.



cuestion -consistente en la contrafase de una deuda de valor-y a las re-
glas que gobiernan su cuantificacién conforme al derecho comun.”
Agrega el Dr. de Lazzari en su voto particular que, dicho de otro modo,
en un supuesto de responsabilidad extracontractual regido por el de-
recho comun tomar en cuenta lo que el actor percibia hace diecinueve
anos es despojar de cualquier base cierta la estimacion.

La minoria (integrada por los votos de los Dres Genoud y Pettigiani) en
cambio considerd que la propuesta de emplear como base de calculo el
monto del salario minimo vital y mévil constituye un enfoque novedoso
respecto de los términos en que fue instaurado el reclamo.

Me permito agregar que lo resuelto por la SCBA se adecua a la opinién
doctrinaria mayoritaria y mas calificada del pais, conforma la cual:

Un dafio actual requiere ser indemnizado con un valor actual, solo asi
se satisface la finalidad de la indemnizacién.... En suma, en principio el
dafio resarcible debe ser valorado al tiempo de la sentencia o momento
mas préoximo a esa fecha que sea posible (Llambias)

“para nosotros, debe ser el del pago, porque es entones y no antes cuan-
do se indemniza’(Boffi Boggero); ¢ “para liquidar la indemnizacion o fijar el
capital, se impone la eleccion del dia de la sentencia como el méas cercano al
momento de la reparacién real...” (Mosset Tturraspe)’

Entre los laboralistas, se destaca la opinion del Dr. Ricardo Cornaglia
quien expresa que el Juez debe evaluar los dafios siempre al momento
de la sentencia, o a la fecha més préxima a ella ya que la deuda que ge-
nera el infortunio laboral, s6lo adquiere el caracter de deuda de dinero
ejecutable como valor determinado, con la declaracién de certeza de
la sentencia que responde a un litigio procesado judicialmente. Funda
también su lucida reflexion en lo dispuesto por el art. 165 tercer parra-
fo del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Bs. As. que
dispone que una vez probado el dafio “la sentencia fijard el importe del
crédito o de los perjuicios reclamados, siempre que su existencia esté
legalmente comprobada, aunque no resultara justificado su monto”.

5 Llambfas, Jorge Joaquin Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, tomo I, pag. 287 Ed.
Perrot, Bs A1967

6 Bofi Boggero, Luis Marfa “Tratado de las obligaciones” tomo 2 ed. Astrea. Bs As 1973
pag. 358

7 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafios, tomo I, pag. 407 yss, Ed. Rubinzal
Culzoni, , Santa Fe 1998
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Afirma también que la reparacién de dafios por accidentes de traba-

jo, para su ejecucion requiere de la declaracion de certeza de un juez,
materializada en una sentencia. Declararlo sin guardar relacién con el
salario de la época de la declaracién (sentencia) y fijarlo en un pasado
al que se debe revivir a partir del mérito de la mora, es una virtualidad
anacrénica e inequitativa, apoyada en un error de la norma pensada sin
considerar el tiempo que llevan los reclamos judiciales. Declararlo en
funcion del presente del sentenciar, es otra virtualidad, equitativa, por-
que responde al fin de la obligacién de valor en cuanto al dafio todavia
no reparado” (Cornaglia)®

Conclusiones: nos corresponde a los abogados litigantes la tarea de
postular soluciones justas y en materia de reparacion integral por infor-
tunios del trabajo resulta justo y adecuado al concepto de la reparacion
plena utilizar el valor salarial —que refleja la capacidad de ganancias
perdida o deteriora- vigente al momento de la sentencia. A la Justicia del
Trabajo le toca la tarea de justipreciar el monto de las indemnizaciones,
y sin perjuicio de que siempre ha tenido herramientas juridicas para
hacerlo conforme a los valores vigentes al momento de dictar senten-
cia, ahora cuenta ademés con una clara y terminante doctrina legal del
Maximo Tribunal de la provincia que as{ lo refrenda.

Bajo los actuales estdndares de la SCBAy de la CSJN, la indemniza-
cion para ser constitucionalmente valida, ademas de ser PLENA (en el
sentido de indemnizar todos los perjuicios)® deber ser OBJETIVA: no
basada en el mero arbitrio del Juez sino en una cuantificacién objetiva y
debidamente fundada??; y fundamentalmente debe ser ACTUAL: fijada
valores vigentes al tiempo de la sentencia.!

8 Ricardo J. Cornaglia “La tasa activa de interés en los accidentes de trabajo en relacién
con la deuda de valor” ponencia presentada en el II Congreso de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social celebrado en San Nicolds el 29 y 30 de septiembre del 2011.

9 CSJN “Provincia de Santa Fe ¢/Nicchi, Carlos A.” Fallos 268, 112, 114, cons 4y 5, sent. del
26/6/1967, CSJN “Aquino” S. 21-09-2004; Fallos 327: 3753, cons. 4; CSJN “Rodriguez Pereira’del
27/11/12; art 1740 CCyC

10 SCBA “Schmidt”, L. 94.556 7-4-2010. SCBA L. 43.301, 21-8-1990, Ac. 83.961 , 1/4/2004.;
Corte IDH Caso “Neira Alegria y otros Vs. Perd”. Sentencia del 19-9-1996. (Reparacionesy Cos-
tas), parrafo 46). CIDH, caso “Loayza Tamayo Vs. Per” en su sentencia de 27 de noviembre de
1998 sobre Reparaciones y Costas, parrafo 147; y art 1746 CCyC

11 CSJN “Aguay Energia Eléctrica S.E. ¢/ Montelpare, Gustavo s/ expropiacion - incidente
de desindexacién. 08-07-2003, Fallos 326:2329; SCBA “Arbizu ¢/Prov Bs As” L. 101.107 s. 23.3.10;
SCBA “Aguiar” Causa L. 119.914, junio de 2020; y art 772 CCyC
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por Jeremias Del Rio*

lacceso a la justical, como categoria conceptual, la nece-
sariedad de su amplitud y eficacia, no es un debate nuevo
ni un punto novedoso a analizar. Sin embargo, en lo que
refiere a las eternas discusiones dadas en derredor de las su-
cesivas y numerosas re-configuraciones del subsistema de
riesgos del trabajo en nuestro pais, aquella no es menory,
quiza, se constituya en la primera valla (entre muchas varias) que impi-
di6 concretizar la validez constitucional de los pretéritos modelos.
Poco cabe decir, atento su universalidad, que la posibilidad de acceder
a un tribunal de justicia, constituido por los elementos de rigor, se ha
consagrado ya, incuestionablemente, en un derecho humano, que en
caso de ser vulnerado, puede ocurrir la responsabilidad internacional
de un estado. Con esto referimos a que la falta de una via amplia judi-
cial de discusién o ejercicio de derechos —como en el caso particular,
controvertir lo actuado por un organismo de cardcter no-jurisdiccio-
nal-, no permite salidas alternativas. Serfa algo asi como un “absoluto”
del sistema juridico.
Nuestra provincia, yendo mas alld en la interpretacién del precepto -
esto es, acceso amplio a la justicia- ha consagrado a todo evento no solo
su posibilidad, amplia; sino que ha ponderado como eje de su estructu-
ra, de espiritu constitucional, a la irrestrictividad, gratuidad, asistencia
letrada, efectividad, continuidad e inviolabilidad de la defensa (art. 15
Const. Prov.); términos poderosos que, a pesar de su transparencia y
omnicomprension, suelen estar sujeto a interpretaciones que no siem-
pre son armonicas.
Amén de lo expuesto, la discusion sobre el topico pareceria refundarse;
fundamentalmente, frente a regulaciones “novedosas”, que buscan ree-

* Abogado. Especialista en Justicia Constitucional (Universidad Castilla-La Mancha,
Espana) y Derecho Procesal Profundizado (Universidad Notarial Argentina).
1 “De ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que

acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos.
Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra
manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables
necesidades de la propia administracién de justicia, debe entenderse contraria al precitado
articulo 8.1 de la Convencién” - Corte IDH. Caso “Cantos Vs. Argentina”. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97. Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 12: Debido Proceso, afio 2020.



I1.- “Marchetti’
(SCBA, L. 121.939).-

ditar moldes, soluciones de antafo a través de ajustes. A veces, los ajus-
tes no alcanzan, ante estructuras tan debilitadas. Volver al pasado para
buscar respuestas, en principio, pareciera no-ser la salida que obedezca
a esquemas de progreso?.

Luego de mantener en vilo por mas de 2 afios al mundo del derecho (y
victimas de infortunios laborales, fundamentalmente) en lo que hace a
una certeza sobre el tema, la Corte provincial sali¢ a la luz del mundo
con “Marchetti”. Contundente votacion de 5 v 13, que ha establecido
nueva doctrina legal que afectard, esencialmente y de aqui en mas, la
forma de entender a la Corte en cuanto su vision del subsistema de
riesgos del trabajo*.

Como puede verse, en lo que resultaria el intringuli del asunto, se
observan 2 cuestiones de relevancia tratadas por el tribunal en pos de
definir la suerte del caso:

1) La delegacion de las Provincias de facultades propias en la Nacién,
conforme art. 4 de la ley 14.997;

2) Control judicial suficiente (y amplio) de las decisiones de los
organismos administrativos (Comisiones Medicas).

Bien se sabe, que la primera cuestion merecié un tratamiento,

por lo menos, discutible, en donde, en una u otra forma, en la
contienda dialéctica de dos posturas opuestas, se termina optando
por una. Digamos que dicho nudo gordiano fue desatado®, no solo
argumentalmente, sino también ideoldgicamente.

En lo respectivo a la segunda cuestion destacada, el control judicial
suficiente, el mismo es analizado a través del prisma de la sancion/
vigencia devenida de la ley 15.057 (art. 2 inc. j), norma que habilitaria

2 Compartimos los fundamentos y reflexiones sobre el tema, manifestadas en el voto
del Dr. Barreiro en el fallo del Tribunal del Trabajo N° 5 de La Plata, in re “Salvatore Carlos Mari-
ano G/ Fisco De La Provincia de Buenos Aires S/ Accidente de Trabajo - Accion Especial” (12/4/2018) “.
Invitamos a su lectura.

3 Demas esta decir que nos sentimos mds cercanos a los argumentos expuestos por De
Lazzari, en su voto de apertura. La brevedad de este trabajo, nos demanda detenernos solo en
esta aclaracion.

4 Esto ultimo se destaca, precisamente, atento haber mantenido desde el afio 2003, una
postura critica respecto de las decisiones que se venian asumiendo respecto del subsistema,
que la nueva normativa habria venido a superar.

5 Al modo de Alejandro de Macedonia: recordemos que aquel, segtin la leyenda, corta
al mismo de un giro de espada. No habia tiempo para detenerse en desatar nudos.
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su posibilidad, derrumbando el esquema del “recurso en relacién, con
efecto suspensivo”, hasta entonces vigente (art. 2 ley 27.348).

A proposito de la “vigencia” del nuevo esquema procedimental, cabe
aclaracion que la corte omite tratar: a través de la Res. 23/2018, la SRT
establece lo que serfa el “nuevo procedimiento” a desarrollarse en Prov.
de Buenos Aires, a tenor de la adhesion que constituyo la ley 14.997, el
que comenzaria a regir con fecha 9 de abril de 2018 (Art. 14). Esto ;Qué sig-
nifica? Que el organismo a quien se han delegado las facultades necesa-
rias a efectos de llevar adelante el dictado de normas procedimentales
de rigor y su implementacion efectiva/eficaz en las provincias adheren-
tes al titulo I de la ley 27.348, decidi6 que el mismo tendria “vigencia”

a partir del 9/4/2018. Por lo que, al momento en que “Marchetti” inter-
puso su accion, sin perjuicio de la sancion y promulgacién de la ley
14.997, el procedimiento del titulo I de la LCRT, no existia en el territorio
bonaerense.

Con esto precisamos que Marchetti, por mas que haya querido llevar
adelante de manera previa el “procedimiento” que ha sido declarado
“constitucional” por la Corte Provincial (aunque como veremos, con
algunas picardias y saltos cudnticos), no hubiera podido.

De esta manera, el panorama del actor de la accién, al momento de su
inicio, era el siguiente: 1) el procedimiento del titulo I de la ley 27.348
no estaba implementado en el territorio; 2) La posibilidad de ejercer su
derecho a una revisiéon amplia en la justicia (Art. 2 inc. j ley 15.057) una
vez transitado dicho procedimiento, tampoco se encontraba vigente.
Mientras el expediente se encontraba por ante el superior, sabido resul-
ta que fue sancionado el texto de la ley 15.057. Dicha normativa proce-
sal, establece que intervendrd la justicia del trabajo, en su art. 2 inc. j6:
“En la revision de las resoluciones dictadas por las Comisiones Médicas Ju-
risdiccionales, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2°, segundo pdrrafo,
de la Ley 27.348 Complementaria de la ley de Riesgos del Trabajo o la que en
el futuro la reemplace. Dicha revision deberd ser interpuesta por el trabajador
o sus derechohabientes ante el Juzgado del Trabajo que resulte competente, a
traves de una accion laboral ordinaria (...)”. De tal forma, se modificaria

6 Cabe tener presente que la Corte misma, a través de una “novedosa” intervencion,
suspendié la vigencia de la normativa procesal nueva, sin perjuicio de -también, en una “no-
vedosa” intervencién- explicar a través del acuerdo N° 3199/2019 (4/12/2019) que, més alld de la
suspension en la vigencia de dicho cuerpo procesal, el art. 2 inc. j seria plenamente operativo.



la matriz de acceso al control judicial de lo actuado por las comisiones médi-
cas en un espectro absolutamente diferente al “recurso en relacién con efec-
to diferido” vigente hasta ese momento y que impuso la adhesién de la ley
14.997 (conf. ley 27.348, SRT res. 297/2017 - 23/2018).

En un acto procesal un tanto confuso en su finalidad y su objetivo material/
practico (al menos, en la oportunidad de su despliegue), la Corte dispuso dar
traslado a las partes a efectos de que se pronuncien sobre la sancién de dicho
articulo’.

A poco mas de un afio de aquello, dictarfa sentencia declarando la cons-
titucionalidad de las leyes 14.997, 27.348, y el régimen procedimental que

las mismas establecen. En tal razonamiento, sin una matriz de acceso a la
justicia robusta y razonable, aquello —~creemos- no hubiera tenido tal suerte.
Se observa asi la importancia de esto en los votos de la mayoria, v.gr. el ele-
mento no menor que constituye la “vigencia” y plena operatividad ad even-
tum del art. 2 inc. j de la nueva normativa procedimental. Véase el voto

del Dr. Genoud, cuando dice que: “El disefio normativo propone entonces una
especificidad de la contienda que remite -como se dijo- a conocimientos técnicos
especificos, a un procedimiento bilateral que resguarda el derecho de defensa del
trabajador, la limitacion temporal y razonable del trdmite, articulado todo ello
con una accion judicial posterior de conocimiento pleno. Dicho aserto ha sido
recogido por el legislador local al instituir un procedimiento concreto de revi-
sion amplia y plena en el art. 2 inc. «j» de la ley 15.057, cuya operatividad es
inmediata (art. 103, ley cit.). Queda entonces en este aspecto superado el test de
constitucionalidad.”.

Nos lleva a entender tal hermenéutica, que de no haberse modificado la
forma de acceso a la justicia del trabajo, esto es, entendido como “no apli-
cable al caso” la normativa novedosa interin sancionada y considerada
“vigente” (art. 2 inc. j ley 15.057), no habria sido satisfecho el test de consti-
tucionalidad que se alega, asi, superado.

7 Del que dan a entender su “plena operatividad”. Fijese la trascendencia del articulo, y la
importancia de considerarlo vigente al momento del fallo, al que la Corte alli definiria como: “de
relevante trascendencia para los actuados’.



[II.- “Orellana”™” Aqui, si bien la cuestién pareciera tener otra matriz que lo resuelto en
“Marchetti”, como veremos, las circunstancias no resultan tan distantes;

(SCBA' L. 121'895)'_ aunque si, y con creces, la resolucion del caso deviene fenomenalmente
alejada de lo entendido alli.
Orellana, plantea una accion por cobro de prestaciones sistémicas
de la ley 24.557 con fecha 20/12/2017. Con casi inmediatez, el tribunal
fija competencia ante sus estrados (27/12/2017). Seguidamente, se
corre traslado a la accionada, quien interpone excepcién de “falta de
legitimacion pasiva” (18/4/2018)8, manifestando —por todo- la plena
aplicabilidad de la ley 27.348 (titulo I), a través de la adhesion ocurrida
por ley 14.997.
De esta manera, nos encontramos con que: 1) al momento de
interponerse la accion y de declarar el tribunal su competencia, el
procedimiento de la ley 27.348 no se encontraba “vigente” en el territorio
de la Prov. de Buenos Aires; 2) Al momento de la notificacién a la
accionada de la demanda (que es contestada con fecha 18/4/2018), se
encontraba vigente la ley 14.997, mds aiin no se encontraba plenamente
operativo el procedimiento dispuesto por la norma a la que se adhiere?®.
Con estos elementos de trabajo, la Cortel® expone que: “En tales condiciones,
sin que corresponda aqui abrir juicio sobre la validez o invalidez
constitucional de dicha normativa -pues, como anticipé, la cuestion ha
quedado circunscripta a dilucidar su vigencia temporal resulta evidente
que a la fecha de interposicion de la demanda (20 de diciembre de 2017; v.
cargo defs. 16 vta.) e, inclusive, del pronunciamiento -firme y consentido-
que declard la inconstitucionalidad de los arts. 8 apartado 3, 21, 22 y 46 de
la ley 24.577, asi como del decreto 717/96, y la competencia del tribunal de
trabajo para intervenir en las presentes actuaciones (26 de diciembre de 2017;
v. fs. 19/23), la citada ley de adhesion 14.997 no se encontraba vigente, por
lo que corresponde confirmar la decision de dicho 6rgano jurisdiccional en
cuanto decreto su inaplicabilidad al caso de autos. De esta manera, tanto la
“fecha interposicion de la demanda” como la “fecha del pronunciamiento

8 Se presume, la notificacion de la accion, anterior a tal fecha, atento que por el auto
del 23 de marzo de 2018 fue agregada la cedula de rigor.
9 Recordemos aqui que, recién a partir del 8/4/2018, a tenor de la res. 23 de la SRT, el
procedimiento de la ley 27.348 en la Provincia de Buenos Aires, resultaba plenamente operativo.
10 Voto de la Dra. Kogan.
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sobre la competencia”, enlazadas copulativamente a través de la “e™?,
determinarian la suerte del fallo en lo referido a la aplicaciéon de normas
existentes en su momentum.

Es a partir de dichos hitos procesales que se determinaria el sistema de
aplicacion de las normas en el tiempo, sellando la suerte adversa de los
planteos cuestionatorios a la decisiéon de grado.

Cabe detenernos un instante en la mencion de “firme y consentido”

que destaca la ministra votante. Como se puede observar del tramite de
aquella causa por ante el tribunal de trabajo, el traslado de la accién y

las resultas de tal sentencia son contestadas (controvertidas) en tiempo y
forma por parte la accionada; por lo que, el consentimiento y la “firmeza”
que alega la ministra respecto del auto en cuestion, a primeras, no seria
tal. Y esto fundamentalmente frente a dos circunstancias: 1) Aun podia
ser cuestionada la decisién del tribunal por parte de la accionada (y de
hecho lo fue, en tiempo y forma); y 2) La “vigencia” (aunque no efectiva,
como vimos'?) de una nueva normativa procesal, de natural aplicacion
inmediata a los autos, que modificaria el sistema competencial previo del
subsistemas,

Sin embargo, para la Corte, como dijimos, en ese caso, basto que la fecha
de interposicion de la demanda, asi como la decisién del tribunal en fijar
competencia, constituidos ambos en una suerte de “derecho adquiri-
do”, sean anteriores a los sistemas novedosos sobrevinientes, de neto
corte procesal.

11 Con esto pretendemos ponderar la homogeneizacién que realiza la ministra respecto de
los dos fendmenos de relevancia procesal que destaca (fecha de inicio de demanda - resolucién
del tribunal) en orden al concepto que sostendrian (aplicacién de la ley en el tiempo)

12 Basto esta circunstancia para expedirse en Marchetti.

13 Reiteramos, sin perjuicio de las consecuencias trascendentales que determina la res.
SRT 23/2018.



IV.- Reflexiones Finales Trazados los elementos de interés de las causas en cuestién, sus
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genealogias y decisorios contrapuestos, podemos desprender:

El acceso a la justicia, amplio, irrestricto, es —sin dudas- uno de los
pilares del sistema constitucional de derecho, y que no admite matices.
En caso de duda, debe estar siempre en favor de este.

Sin embargo, la verificacién de un eventual “acceso amplio e irrestricto
a la justicia’, en el caso, cuando lo que estd en juego es el sostenimiento/
concretizaciéon de un “modelo”, puede conllevar a la sumision o
supresion de falencias insitas en aquel (Marchetti).

Que la oportunidad para decidir sobre un caso de alcances globales, es
motivo suficiente para desdoblar algunos conceptos e interpretaciones
juridicas.

La aplicacion en el tiempo de las leyes no queda del todo clara,al menos,
desde los argumentos brindados en uno y otro caso. Fundamentalmente,
en la ponderacién de hitos a tales efectos (Orellana).

La seguridad juridica, en materia de derechos de preferente tutela, es un
bien “efimero” y sumamente expuesto a lo dialectico.

En definitiva, algo de lo que no podemos hacer mella, es del
aseguramiento que todo nuestro supra-sistema juridico/constitucional, a
manera de garantia, prevé en orden al acceso a la justicia -irrestricto, en
la medida de la interpretacién-, fundamentalmente cuando pretenden
revisarse cuestiones decididas por organismos no-jurisdiccionales.
Quizd, la necesidad de buscar quietus, demande alejarse (algunas veces)
de la materialidad de las cosas?s; hacer vista gorda a otras... en fin.

Lo que se pretendid, a nuestro entender, tanto en Marchetti como en
Orellana, finalmente, es dar cierre, cueste lo que cueste, a un modelo?s,
con todos los agregados devenidos desde 2017 hasta hoy. Desde ya,

y abundante resulta aclarar, durara lo que aguanten los “ajustes”
realizados en tal empresa.

14 O, sin mas, hacer la vista gorda de algunas cuestiones. Remarcamos la importancia
material de la Res. SRT 23/2018.
15 Fundamentalmente, en lo referido a la posibilidad de acceder a la justicia, en térmi-

nos convencionales, al tiempo en que se presentan los hechos del casos. Volvemos sobre Mar-
chetti y su situacién al momento de interponer su demanda.

16 Es interesante el planteo de Stephen Hawking, en tanto refiere que “Un modelo es
satisfactorio si: 1) Es elegante; 2) Contiene pocos elementos arbitrarios o ajustables; 3) Con-
cuerda con las observaciones existentes y proporciona una explicacién de ellas; 4) Realiza
predicciones detalladas sobre observaciones futuras que permitiran refutar o falsar el modelo
si no son confirmadas”’; HAWKING, Stephen - MLODINOW, Leonard, “El Gran Disefio”, pag. 60,
ed. Critica, afio 2015, 5ta reimpresién.



EL CORONAVIRUS
(COVID-19) YLA
FUERZA MAYOR EN EL
CONTRATO DE
TRABAJO
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por Facundo Gutiérrez Galeno*1

Introduccion

menudo se sostiene que la aparicién de la pandemia ge-
nerada por la COVID-19 constituye un claro hecho de caso
fortuito o fuerza mayor en los términos de la normativa
vigente. El coronavirus es un hecho imprevisto e inevita-
ble que alter6 notoriamente la vida de la sociedad en su
conjunto, la economia, y en consecuencia, los contratos.
Pudiendo extender a las normativas de emergencia dictadas en tiempos
de aislamiento social preventivo y obligatorio (ASPO) entendidas como
hecho del soberano o fuerza del principe (prohibicién de circular y traba-
jar Art. 1y 2 del DNU 297/2020 y Art. 40 de la LCT).
La importancia que reviste el estudio del caso fortuito y fuerza mayor
excede el marco del derecho comun de los contratos, para instalarse
como verdadero obstaculo epistemolégico propio del derecho del traba-
jo. La doctrina juridica especializada se encargé de deliberar sobre las
circunstancias y motivos legales que tornan invalidos los acuerdos del
Art. 223 bis de la LCT o los despidos por falta o disminucién de trabajo
o fuerza mayor. Sin embargo, poco o nada se ha problematizado sobre
la causales que dan lugar a dichas suspensiones y despido. La hipotesis
estd planteada: ;Constituye el coronavirus (COVID-19) un caso de fuerza
mayor? ;Puede el deudor laboral (empleador) eximirse de su obligacién con-
tractual por fuerza mayor?
Desde la teorfa general de las obligaciones civiles y comerciales, y espe-
cialmente desde el derecho laboral, sostenemos que el coronavirus no
constituye un hecho fortuito o de fuerza mayor.

* Abogado laboralista (UNLP) y secretario del Instituto de Derecho Laboral del Colegio

de Abogados de La Plata (IDL-CALP).

1 El presente es una apretada sintesis de otro trabajo més extenso sobre la fuerza
mayor en el contrato de trabajo en tiempos de pandemia. Ver GUTIERREZ GALENO, Facundo,
“COVID-19 y la inexistencia de la fuerza mayor en el contrato de trabajo”, Julio 2020.



Definicion legal de caso
fortuito o fuerza mayor.

El caso fortuito o fuerza mayor se
presente como un concepto dado,
que en nuestro ordenamiento,
como en el derecho comparado,
ambos son utilizados indistinta-
mente (como sinénimos) asignan-
doles los mismos efectos, definido
como aquel evento imprevisible e
irresistible que torna absolutamen-
te imposible el cumplimiento de
la obligacion por parte del deudor.
Funciona como un eximente de
responsabilidad de la obligacién
surgida por el incumplimiento
contractual.

Las caracteristicas requeridas para
su existencia son la imprevisibi-
lidad (o que previsto no sea evita-
ble), irresistibilidad, y que derive
en la imposibilidad de cumplir la
obligacion adeudada. Esta imposi-
bilidad fisica o juridica deber ser
absoluta, es decir, que lo pueda
ser para cualquier persona y no
solamente para el deudor?. Cierta
vieja jurisprudencia manifestd

2 BORDA, Guillermo A., Op. cit.

que ni la guerra podia ser conside-
rada -ex ante- un hecho fortuito o
fuerza mayor cuando crea dificul-
tades que no son insalvables3. La
liberacién de la responsabilidad
estd dada en la medida de la im-
posibilidad de cumplimiento de

la obligacion, y en principio, esa
imposibilidad debia ser absoluta,
definitiva (duradera) y total (no
parcial).

El Codigo Civil de Vélez (al igual
que el actual Cod. Civil y Comer-
cial) establecia los casos en que la
fuerza mayor no eximia de respon-
sabilidad. En primer lugar, no se
eximia de responsabilidad cuando
el caso fortuito se ha producido
despuces que el deudor estuviere
constituido en mora (Art. 513),
porque a partir de la mora, el deu-
dor asume todos los riesgos de su
incumplimiento. Luego, tampoco
se exim{a cuando el deudor hubie-
re tomado a su cargo el caso for-
tuito (Art. 513), es decir, hubiera
realizado un pacto de garantia, ni
cuando el caso fortuito hubiera
sido provocado por culpa del deu-

3 C. Paz., Sala 11, 5/3/1945, G.P., t.62, p.
13; Sala 1V, 11/4/1945, G.P., t.62, p.109, citado
por BORDA Guillermo en op.cot., Pag. 121.

dor, ni cuando la ley pone a cargo
del deudor el caso fortuito.

El instituto se ha mantenido en el
nuevo Codigo Civil y Comercial
con la idéntica definicién, carac-
teres y efectos. El art. 1730 repro-
duce en los mismos términos el
concepto y sus efectos juridicos

de caso fortuito y fuerza mayor
establecido en el viejo cédigo de
Vélez*. Luego, en el Art. 1733 esta-
blece las excepciones a la exonera-
cion de responsabilidad por caso
fortuito o fuerza mayor, al dispo-
ner que el deudor respondera de
igual forma hubiere caso fortuito
o imposibilidad de cumplimiento
(Art. 955 del CCyC), si: a) el deudor
hubiere asumido el cumplimiento
aun en caso fortuito, b) si por una
disposicion legal resulta que no se
libera, c) si estd en mora, d) si el caso
fortuito o imposibilidad de cumpli-
miento sobrevienen por la culpa, e) si
constituyen una contingencia propia
del riesgo de la cosa o la actividad, f)
si estd obligado a restituir como con-
secuencia de un hecho ilicito.
Completa la regulacion lo dis-

4 Articulo 1730 CCC. - Caso fortuito.
Fuerza mayor. Se considera caso fortuito o fuerza
mayor al hecho que no ha podido ser previsto o
que, habiendo sido previsto, no ha podido ser
evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime de
responsabilidad, excepto disposicion en contrario.
Este Cédigo emplea los términos “caso fortuito” y
“fuerza mayor” como sinénimos.



puesto en el Art. 955 del CCyC
que define la imposibilidad de
cumplimiento, al establecer que
se entenderd tal la que “sobreve-
nida, objetiva, absoluta y defini-
tiva de la prestacion, producida
por caso fortuito o fuerza mayor,
extingue la obligacion, sin res-
ponsabilidad. Si la imposibilidad
sobreviene debido a causas im-
putables al deudor, la obligacién
modifica su objeto y se convierte
en la de pagar una indemniza-
ci6én de los dafios causados”.
Aclara que la imposibilidad tem-
poraria sélo tiene efecto extintivo
cuando el plazo es esencial, o
cuando su duracién frustre el in-
terés del acreedor de modo irre-
versible (Art. 956).

Adviértase que para los civilistas
ni siquiera el estado de necesi-
dad puede eximir al deudor del
cumplimiento de su obligacién
si genera un grave dafio a un ter-
cero. Sélo podria llegar a operar
el estado de necesidad “extrema”
cuando por su gravedad y carac-
ter imprevisible e irresistible al-
cance para configurar (en el caso
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concreto) el hecho fortuito o fuer-
za mayor5 que torne imposible el
cumplimiento de la obligacién. Y no
es para menos, ya que si se pudiera
utilizarla de manera mas permisiva
los deudores civiles no tendrian ne-
cesidad de recurrir a la convocatoria
de acreedores o a la quiebra.

El contrato de trabajo.
Indemnidad y ajenidad del
riesgo en la empresa.

El nacimiento mismo del dere-
cho laboral esta vinculado a la
limitacién de la autonomia de la
voluntad en los contratos por las
normas derivadas del conflicto co-
lectivo y el estado de necesidad. El
principio de indemnidad se conso-
lida en la necesidad de regular los
danos derivados de los accidentes
de trabajo, y con él, la regla de
ajenidad del riego en la empresa.
Fueron los franceses quienes desa-
rrollaron la teoria del riesgo consa-
grandola como la primera norma
occidental destinada a regular los
accidentes de trabajo.

5 BORDA, Guillermo A., Op. cit, pag.

El catalan Juan Bialet Massé,
meédico, arquitecto y jurista, fue
quien defendié el contractualis-
mo garantista del codigo civil de
Vélez en polémica con los belgas y
franceses. A su parecer, no hacia
falta ninguna regulacion especial
para tutelar a los trabajadores
frente a los accidentes de trabajo a
mérito de la garantia de seguridad
presente en los contratos de lucro
personal. De esta forma, Bialet
entiende que la garantia de seguri-
dad en una prestacion de servicios
estaba nsita en la responsabilidad
contractual derivada del Codigo
Civil, y que ante el dafio generado
a un dependiente en ocasién de su
contrato, debia ser indemnizado
porque quién “tiene el lucro, lo co-
modo de la cosas, debe soportar lo
incomodo, el riesgo”.

Existe una intima vinculacion en-
tre la teorfa del riesgo profesional
y el sistema objetivo en la atribu-
cion de responsabilidad. El naci-
miento de nuestra disciplina juri-
dica se debe a ello, consagrando
al principio de indemnidad como



columna vertebral del contrato de
trabajo, y su regla derivada de la
ajenidad del riesgo en la empresa.
El criterio que lo inspira es aquel
que determina que si el patrén se
beneficia directamente de las utili-
dades de la industria, debe sopor-
tar el riesgo y los dafios que genere
aun frente a hechos de fuerza ma-
yor o caso fortuito.

Como dijéramos, la recepcién le-
gal de la fuerza mayor y de la falta
o disminucién de trabajo como
causales eximentes de responsa-
bilidad emergentes del incumpli-
miento contractual (obligacién
patronal de dar ocupaciéon y pagar
salarios, o pago menguado de las
indemnizaciones por despido)
provoca inocultable tension con
los principios rectores de la dis-
ciplina. Eduardo Perugini6 fue
quien advirti6 en forma temprana
que la figura es inadmisible en la
disciplina en lo que deberia ser el
ambito de una teoria general de
las obligaciones laboral. Si admiti-
mos que “la alimentaria — sostenia
Perugini - es la principal finalidad
del derecho del trabajo, y que esa
finalidad queda cumplida de algu-

6 PERUGINI, Eduardo R., “La fuerza
mayor en la ley de contrato de trabajo”, op.cit.

na forma con el aseguramiento de
la remuneracién y la estabilidad
en el empleo”.

La fuerza mayor nacié como un
verdadero “estado de necesidad”
tendiente a proteger al deudor

en la relacion civil o comercial, a
favor del débil de la relacion. Su
surgimiento en el derecho roma-
no, regulado como un estado de
excepcion, permitia a un capitan
de navio exonerarse de la respon-
sabilidad de entregar la mercancia
comprometida ante una tempestad
(v una real posibilidad de naufragio)
que lo obligara a deshacerse de la
misma para resguardar su vida. Una
excepcion al cumplimiento basada
un clasico estado de necesidad, “una
situacion donde dos o mas derechos
o intereses legitimos colisionan y se
resuelven por el sacrificio de uno

de ellos en favor de otros”7. En el
contrato de trabajo la pugna de
derechos se debe resolver en favor
del dependiente porque esta en
juego su existencia y su persona,
mientras que el patron solo arries-
ga cuestiones econdémicas.

La fuerza mayor en el derecho
civil se ampara en una interpreta-

7 REZZONICO, Luis Maria, “Estudio
de las Obligaciones”, Ed. Ciencias Econémicas,
Buenso Aires, 1958, pag. 110, citado por PE-
RUGINI Eduardo R., Op.cit.

cion estatica y defensiva del deu-
dor, derivada del favor debitoris,
expresion latina que consagra la
regla que en caso de duda, ante
una obligacién, habra que decidir
a favor del deudor. Por tal razon,
no puede traspolarse de manera
mecénica la figura de la fuerza
mayor al contrato de trabajo, pues,
en el derecho civil y comercial sus
normas tiende a prestar atencion
(v en cierta forma proteger) al su-
jeto deudor, el débil de la relacién.
En cambio, en la relacién juridica
laboral, el trabajador es la parte
débil de la relacién, el sujeto de
preferente tutela constitucional
cuya posicion negocial lo convier-
te en “acreedor”.

El mal traslado de estas figuras al
derecho de trabajo (y su contrato)
sufre fuertes desviaciones que
perjudican aun mas al sujeto débil
de la relacién, cuya ley llama a tu-
telar. Como vimos, desde el dere-
cho civil o comercial no cualquier
acontecimiento puede ser conside-
rado como caso fortuito o fuerza
mayor. En el derecho comun se la
utiliza como una exoneracion de
responsabilidad de caracter excep-



cional y extremo. Ahora devenida
en el contrato de trabajo, la figura
se vuelve mas laxa y permisiva,
permitiendo suspender el pago de
salarios al trabajador (y hasta el
despido) sin necesidad de afectar
el trafico comercial del emprendi-
miento.

Colorario

A modo de conclusién, debemos
reiterar el concepto que nuestro
derecho elabora del caso fortuito o
fuerza mayor, entendiéndolo como
aquel evento imprevisible e irre-
sistible que torna absolutamente
imposible el cumplimiento de la
obligacién para el deudor (impre-
visibilidad e irresistibilidad esta-
blecida en el Art. 1730 del C.C.C.,y
la imposibilidad objetiva, definitiva
y absoluta del cumplimiento de la
obligacién del Art. 955 del C.C.C).
Sin embargo, el deudor debera res-
ponder aun bajo estos supuestos de
caso fortuito o fuerza mayor cuan-
do a) se hubiera asumido el cum-
plimiento, b) una disposicién legal
lo establezca, ¢) si se encuentra en

mora, d) si el hecho fortuito o fuer-
za mayor sobreviene por su culpa,
e) constituye una contingencia pro-
pia del riesgo de la actividad, y f) si
esta obligado como consecuencia
de un hecho ilicito (Art. 1733 del
C.C.Q).

Como se advierte de la propia defi-
nicion legal, la fuerza mayor apli-
cada al derecho del trabajo con-
lleva una irresoluble tension so6lo
superable con su eliminacion del
contrato, porque la imposibilidad
de cumplimiento (derivada del he-
cho imprevisto e irresistible) cons-
tituye una contingencia propia del
riesgo de la actividad. Por otra parte,
cabe aclarar que la fuerza mayor es
un concepto relacional que no pue-
de abarcar circunstancias aisladas

y generalizables ex ante del andlisis
del caso concreto. Por esta razén, no
se puede afirmar prima facie que la
COVID-19 es un hecho fortuito y de
fuerza mayor.

La aparicién de la pandemia es

un acontecimiento imprevisto e
irresistible pero, desde el punto de
vista juridico, no alcanza con esa
circunstancia para definirlo como
caso fortuito o de fuerza mayor.

Las circunstancias deben ser ana-
lizadas en cada caso concreto, en
cada vinculo relacional, y cotejar
si la obligacion adeudada deviene
imposible en forma absoluta, de-
finitiva y duradera. No obstante,
se deberd observar si el aconte-
cimiento imprevisto e irresistible
constituye una contingencia pro-
pia del riesgo de la actividad (Art.
1733, inciso. e del C.C.C). Por estas
consideraciones, la jurisprudencia
de manera casi unanime tiende a
rechazar los despidos por fuerza
mayor.

En suma, coincidimos que la fuer-
za mayor es inexistente en el con-
trato de trabajo junto con la falta o
disminucion de trabajo, institutos
mal trasladados al derecho del
trabajo y que no tienen razén de
ser en la relaciéon laboral. Amén,
de que la COVID-19 no constituye
un caso fortuito o de fuerza mayor
que pueda eximir de responsabili-
dad al empleador en las obligacio-
nes laborales.



LA IGNORANCIA DE
LAS LEYES NO SIRVE
DE EXCUSA... YEL
DESCONOCIMIENTO
DE LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS
TAMPOCO
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por Gerardo R. Mosquera*

n todos los sistemas
juridicos se aplica,
con mayor o menor
exigencia, la regla de
que la ignorancia de
la ley no excusa de
su cumplimiento. El ya derogado
Cdédigo Civil incorporaba una pre-
suncion controvertida, de dudosa
constitucionalidad, estableciendo
en el art. 20 que la ignorancia de
las leyes no sirve de excusa para
incumplir con la obligacién o el
mandato que la norma contiene,
salvo que expresamente se con-
templara una excepcién que auto-
rice lo contrario. En consonancia
con ello, el nuevo Cédigo Civil y
Comercial mantuvo dicha ficcion
que consiste en suponer que to-
dos conocemos el texto de cada
norma que es publicada en el
Boletin Oficial cuando se sabe que
ello es falso. Es indudable que la
suposicion impuesta por el legis-
lador persigue otorgarle eficacia'y

*

vigencia a cada disposicién que se
emite y ordenar la conducta de los
ciudadanos, aunque la mayoria de
éstos realmente no tenga nocion
alguna del contenido, finalidad y
texto de esas reglas de conducta.
Ahora bien, del mismo modo que
cada habitante que se aparte del
precepto legal o tenga un com-
portamiento contrario al mismo
puede ser condenado, sancionado
o ser sometido a un proceso ju-
dicial o un reclamo por parte del
Estado o de otros ciudadanos, sin
importar si conocia o no el plexo
normativo establecido; los opera-
dores juridicos, quienes imparten
justicia y en definitiva, todas aque-
llas personas que tienen poder de
decision sobre el funcionamiento
del Poder Judicial, tienen la obli-
gacién de conocer las nuevas tec-
nologias existentes para resolver
conflictos, asi como para llevar a
cabo audiencias, reconocimiento
de lugares, identificacién de perso-
nas, efectuar notificaciones, reali-
zar reuniones, etc.. La obligacion
no es solo conocerlas sino imple-

Abogado laboralista. Asesor letrado del Ministerio del Trabajo de la Prov. de Buenos

Aires (Deleg. Reg. Saladillo) desde 1991. Egresado de Escuela judicial del Consejo de la Mag-
istratura de la Prov. de Bs. As. Doctorando en el Doctorado de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Fac. de Cs. Juridicas y Sociales de la UNLP. Mediador prejudicial. Autor de publicaciones

en revistas juridicas. Docente. Profesor de Derecho laboral, civil y penal en Escuela de
Guardavidas de Saladillo. Ex asesor legal del Sindicato de Trabajadores Municipales de
Saladillo. Ex asesor letrado de la Unién de Educadores Bonaerenses de Saladillo. Ex abogado
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mentarlas de manera inmediata

en todos los dmbitos de la justicia,
incluyendo el fuero laboral.
Paradogicamente, los ciudadanos
conocen mucho mas el funciona-
miento de algunas aplicaciones
como ocurre con Whatsapp, que
el contenido de las leyes que re-
gulan su conducta. Peseaelloya
la incipiente apertura producida
por los tribunales cimeros de las
distintas provincias, el fuero labo-
ral continta con un significativo
retraso en la implementacion de
medios electronicos, telematicos
y ni qué hablar de las aplicaciones
mas conocidas, cuyo uso ya resul-
ta habitual en juzgados de paz,
juzgados de familia y juzgados co-
rreccionales, entre otros. Celebra-
mos las buenas intenciones de la
Resolucién 583/20 de la SCBA por
la que se permite la realizacion de
audiencias por medios telematicos
desde el estudio juridico de cada
abogado y la parte que representa
en su caso (art. 4inc. a), Anexo 1,
Res. 583/20); y el impulso que se
le otorga a las TICs para canalizar
peticiones y actuaciones (art. 6,
Anexo I), Res.cit.), pero lamenta-
mos profundamente que se siga
postergando el uso de los medios

telemaéticos en los tribunales la-
borales, prohibiéndose expresa-
mente la celebracion de audien-
cias de vistas de causa mediante
videoconferencias, no obstante
que ello resulta posible. Peor aun,
en algunos tribunales laborales
platenses ni siquiera se habilita la
notificacion mediante carta docu-
mento, no obstante que el servicio
del correo funciona a pleno.

A la situacién anterior -y mas alla
de que sostenemos que la ley 15.057
se encuentra vigente de manera
plena, salvo en lo que respecta a los
articulos referidos a los recursos
de apelacion ante las Cdmaras del
Trabajo que aun no estan funcio-
nando- se le agrega la inexplicable
suspension unilateral dispuesta por
la SCBA respecto de la operatividad
de dicha norma mediante la Reso-
luciéon 3199/19, con la Unica excep-
cién del art. 2 inc. j) y del art. 103
de ese cuerpo legal, privandose a
las partes, a los letrados y a los pro-
pios jueces del trabajo de distintos
instrumentos que harfan posible la
agilizacién de los tramites, su con-
tinuacion y hasta su inicio.
Ejemplos de ello es el hecho de
que la ley 15.057 habilita al letra-
do a elegir el medio para notificar

la demanda, siendo el mas ade-
cuado, idoneo, rapido, efectivoy
econdémico, la carta documento o
telegrama, sin que pueda oponer-
se a ello el propio juez, ya que se
trata de una facultad que la ley le
otorga a las partes litigantes y que
de ninguna manera puede coartar.
Siaello le sumamos que ya se en-
cuentra funcionando el ingreso de
demandas de manera absolutamen-
te digital, debiendo acompanarse

la documentacion digitalizada, los
magistrados del trabajo deberian
facilitar la notificaciéon mediante
medios telegraficos, otorgandole a
la parte demandada un plazo adicio-
nal para constituir domicilio legal y
para que identifique y denuncie nu-
mero maévil en el que disponga de la
Apps Whatsapp, asi como un correo
electrénico, debiendo igualmente
la parte actora brindar la misma
informacién desde el comienzo

de las actuaciones, a fin de que se
pueda facilitar la entrega de copias,
la notificacién de resoluciones y la
realizacion de videoconferencias o
mediaciones on line.

La misma ley 15.057 le otorga a los
jueces la posibilidad de adoptar las
medidas convenientes para el de-
sarrollo del proceso y de disponer



que se realice cualquier diligencia
para evitar la nulidad del procedi-
miento (art. 12). De alli, podemos
inferir que mientras se encuentre
resguardado el debido proceso le-
gal, los principios de bilateralidad,
defensa y congruencia, no podrian
formularse prima facie planteos
que tiendan a invalidar algun acto
procesal, por el simple hecho de
que se recurra a las nuevas tecno-
logias para poder llevar adelante el
proceso, ya que también las partes
y fundamentalmente los letrados,
deben actuar con buena fe y leal-
tad (conf. art. 8 inc. 5, apartado g)
y art. 57 de la ley 15.057; art. 275
LCT; arts. 34, 36 y 37 del CPCQ)
colaborando con los magistrados,
bajo pena de ser sancionados por
su inconducta o reticencia en
hacer posible que la causa siga

su curso pese a la pandemia, no
pudiendo negarse sin una causa
grave que lo justifique a tolerar

o admitir la implementacién de
audiencias y notificaciones me-
diante vias no tradicionales a las
expresamente previstas por la ley
ritual, mas alld de que las normas
procesales ofrecen la flexibilidad
suficiente para que la implemen-
tacion de esas nuevas tecnologias

no requiera de mayores requisi-
tos. Bastaria, en principio, con la
conformidad de las partes, lo cual
blindaria al proceso contra cual-
quier vicio que se pudiera oponer.
Por tal motivo, resulta incompren-
sible que se hubieran limitado el
ingreso de las causas laborales

y su despacho Unicamente a los
temas urgentes, mediante las Re-
soluciones 480/20 y 583/20 de la
SCBA , cuando como es logicoy
de sentido comun, en cualquier
caso en que un trabajador, antes

o después de la pandemia provo-
cada por el coronavirus hubiera
sido despedido, hubiera sufrido
un accidente de trabajo o reclama-
ra por salarios adeudados, entre
tantas opciones, son urgentes por
naturaleza y deberfan tener la res-
pectiva recepcion y despacho por
los tribunales del fuero laboral,
del mismo modo que se contintan
proveyendo las presentaciones de
expedientes laborales que ya esta-
ban en tramite. Como agravante al
rechazo por parte de los tribunales
laborales en recibir y dar curso a
las demandas laborales iniciadas
en este periodo, encontramos la
absoluta falta de fundamentacion
en la decisiéon que desestima la

accion, haciendo mencién simple-
mente a que la misma no reune el
caracter de urgente. Y a ello se le
debe afladir, que por no tratarse de
una resolucién definitiva seria im-
posible plantear cualquier recurso
extraordinario ante la SCBA, la que
si a pesar de todo fuera factible,

se convertiria en una cuestion
abstracta si al momento en que

el maximo tribunal tiene que de-
cidir - y sabemos que se toma un
tiempo mas que prudencial - ya
desaparecieron los motivos que
impedian o limitaban el acceso a
la justicia de los trabajadores con
la excusa de que su reclamo, por lo
general y salvo rarisimas excepcio-
ne - nunca es urgente y no merece
por ello una respuesta inmediata.
Todo pareciera ser una confabu-
lacién para que los trabajadores
cuando mas necesitan del auxilio,
de la proteccién y de la tutela (que
los propios tribunales consideran
como preferente) se los condicio-
na para acceder a la justicia. A la
reciente declaracion de constitu-
cionalidad de la ley de adhesion
14.997 a la ley 27.348 que impone
la intervencién previa de las Comi-
siones Médicas en los casos de ac-
cidentes o enfermedades laborales



por parte de la SCBA con fecha 13
de mayo de 2020 (autos: “MARCHE-
TTI, Jorge Gabriel ¢/ Fiscalia del
Estado de la Pcia. de Bs.As. Acci-
dente de trabajo-accion especial”),
se le agrega ahora la demostracién
de una prueba diabdlica, que al
mismo tiempo constituye un hecho
notorio: la urgencia para acudir a la
justicia como condicién para la ad-
misibilidad e impulso de la deman-
da. Nos preguntamos ¢acaso hay
algo mas urgente y desesperante
que perder el empleo, y encima, no
tener la posibilidad cierta de con-
seguir otro en un plazo breve para
atemperar la crisis, la desolacién y
afrontar las necesidades imprescin-
dibles para la propia vida del traba-
jadory la de su familia?

Existe un deber moral de cono-

cer las herramientas tecnolégicas
que permitan brindan un mejor
servicio al justiciable y una res-
puesta pronta a sus peticiones, y
un deber juridico en implementar
las mismas. El desconocimiento o
su falta de utilizacién de manera
deliberada, a sabiendas de que con
ello se puede obtener una mayor
celeridad y economia procesal e
incluso la resolucién del conflicto
de manera temprana, podria llevar
al Estado a ser enjuiciado por los
danos que dicha omisién le cause a
quienes tiene el deber de brindarle
amparo, ya que toda resolucion ju-
dicial debe adecuar su contenido la
Constitucién Nacional, los Tratados
de Derechos Humanos, los princi-
pios generales del derecho (art. 2,

CCyC) , y muy especialmente, en el
ambito de la Provincia de Bs. As.,

a la Carta Magna que establece el
acceso irrestricto a la justicia, la
tutela judicial continua y efectiva,
la aplicacién de los principio de in-
demnidad y progresividad en favor
de los trabajadores y el deber de los
jueces de cumplir con tales disposi-
ciones (arts. 15, 39 inc. 3y 57).-

Si los tribunales no tienen la in-
fraestructura o los recursos necesa-
rios para implementar audiencias
por medios telematicos o simple-
mente desconocen como hacerlo,
deberian invitar a las partes a que
recurran voluntariamente a quie-
nes tienen una vasta experiencia
en resoluciones de conflictos en
linea, como lo es ODR LATINOA-
MERICA, una red social sin fines
de lucro, que investiga y difunde

la manera de articular las nuevas
tecnologias a la resolucion de con-
flictos, para procurar alcanzar la
paz y hacer posible los acuerdos,
debiendo destacarse que dicha red
ha sido declarada Embajada de Paz
por la Fundacion Mil Milenios de
Paz de la UNESCO, y su director,
Alberto Elisabetsky, Embajador de
Paz. Dicha red social, cuenta con
una registro de cyber mediadores
especializados por materia que
podrian facilitar la solucién del
conflicto, especialmente cuando el
proceso estd estancado y los tribu-
nales se encuentran abarrotados de
expedientes, con vistas de causas
que deberian medirse en anos luz
por la exhorbitancia del plazo en

que tienen lugar, las cuales suelen
frustrarse incluso el dia sefialado.
La anuencia de las partes en par-
ticipar en una instancia o proceso
no reglado que les permita expo-
ner sus posiciones, sus intereses

y necesidades, de manera virtual,
constituirfa una tipica medida
para mejor proveer por parte del
magistrado, avalada por el ca-
racter pragmatico de las normas
procesales, a la que el juez puede
recurrir para impulsar el proceso,
0 mejor aun, para procurar darle a
las partes y en particular al traba-
jador, una via alternativa cuando
la tradicional y natural se encuen-
tra obstruida por la acumulacién
de causas, la falta de recursos
humanos y materiales, el desinte-
rés y desidia en algunos casos y la
coyuntura que se vive. En algunos
circunstancias, esa camino colate-
ral es menos violento y mas efecti-
VO que tener que negociar bajo el
condicionamiento impuesto por el
sistema judicial, en la que el pro-
ceso parece no tener fin y cuando
éste se acerca, una nueva eventua-
lidad lo prolonga, o bien, se le im-
pone casi a la fuerza un acuerdo al
trabajador, quien para entonces no
solo no tiene mas fuerzas para lu-
char, se desconoce el paradero de
los testigos o éstos se han olvidado
de los hechos sobre los que debian
declarar y su necesidad ha crecido
de tal modo que ninguna suma le
repara el dafio o le compensa las
pérdidas sufridas.



EL ROL DE LOS
COMITES MIXTOS
FRENTE A LA
PANDEMIA

cPor qué las personas que distribuyen
comida siguen trabajando a pesar de que ello
las expone mas que a quien solo la recibe?

Con demasiada frecuencia, la eleccién es entre arriesgarse a la enfermedad, e
incluso a la muerte, o perder el empleo. Esta brutal elecciéon que deben hacer los
trabajadores, forma parte también de los rastros que lleva consigo el objeto,

el rastro del trabajo que ahora potencialmente contiene el rastro del virus

(Judith Butler, “Rastros humanos en las superficies del mundo”)



por Maria Paula Lozano*

I. La pandemia, el ASPO y
los conflictos suscitados.

El 11/3/2020 la Organizacion Mun-
dial de la Salud declaré el brote
del nuevo coronavirus - COVID
19- como una pandemia. A la bre-
vedad, nuestro pais dispuso una
cuarentena estrictal, el “aislamien-
to social preventivo y obligatorio”
como regla y la excepcion para las
actividades y servicios denomina-
dos “esenciales™.

La circulacion de personas expo-
ne al contagio y la inica medida
efectiva es el aislamiento social. El
cuerpo de la persona que trabaja

* Abogada y Licenciada en Sociologia.

Profesora adjunta en Derecho Social - UNLP,
Secretaria general de la Asociacién de Aboga-
dos y Abogadas Laboralistas

1 A nivel mundial, la pandemia del
coronavirus provoco la semi paralizacion de la
economia y la afectacién de la reproduccion
del sistema capitalista, siendo expresion de la
globalizacién. Se instalé una falsa dicotomia,
entre “salud” y “economia”. Tanto los paises
que dictaron estrictas cuarentenas como
aquellos que intentaron mantener la actividad
econdémica, sufrieron drasticos dafios en su

economia.
2 ASPO.
3 Dec. 297/2020 y sucesivas prorrogas.

Luego se fueron ampliando las actividades
segun la jurisdiccién y la fase de la pandemia.
Por razones de espacio, no voy a hacer un re-
sumen de la profusa normativa de emergencia
dictada.

constituye “el riesgo”.

La gravisima crisis mundial, re-
gional y nacional provocada por
la pandemia, puso de manifiesto
el rol insustituible de los sistema
publico de salud y la necesidad

de proteger a las personasy a la
sociedad por sobre el interés del
mercado, cumpliendo con la man-
da constitucional del art. 14 bis CN
y el seguro social obligatorio, que
incluye, el subsistema de riesgos
del trabajo.

Se han suscitado diversos con-
flictos laborales durante el ais-
lamiento. A modo de ejemplo,
empleadores que no respetaron el
ASPO forzando a trabajar en acti-
vidades no exceptuadas, reclamos
para que se otorguen las distintas
licencias - grupos de riesgo, emba-
razadas, cuidado de hijas e hijos
en edad escolar, etc.-, problemas
en el pago de la remuneracion, re-

clamos por condiciones de trabajo
seguras, respeto a los protocolos,
provisién de elementos de protec-
cion personal adecuados - barbijo
95, alcohol en gel, limpieza, etc.-,
despidos*, aspectos vinculados a la
jornada, incumplimiento de la jor-
nada en el trabajo remoto, etc.

Por otra parte, la cuarentena tuvo
un impacto diferenciado por razén
de géneros, en perjuicio de muje-
res y diversidades, agravando las
asimetrias preexistentes®. Existe
una sobre representacion de muje-
res en actividades que asisten a las
victimas de la pandemia (salud y
cuidado de personas), mayor pre-
sencia de mujeres en los sectores
mas afectados por el ASPO (co-
mercio, turismo, hosteleria, entre
otras). La precariedad e informa-
lidad laboral afecta a mujeres en
mayor grado, limitando el acceso
al ingreso. Y la imposicién de la
modalidad de teletrabajo - o traba-

4 Pese a la expresa prohibicion de los
despidos por los Dec, 329/2020 y 487/2020, en
varios casos, se ha incumplido con la normati-
va.

5 Nota Técnica OIT. La Covid-19 y el
Mundo del Trabajo en la Argentina.



jo remoto - a causa de la cuarente-
na también ha afectado mas a las
mujeres, extendiéndose la jornada
en muchos caso y diluyendo los
limites entre trabajo productivo y
reproductivo. La carga de trabajo
no remunerado en el hogar se ha
multiplicado por el cierre de es-
cuelas y espacios comunitarios de
cuidado, recayendo mayormente
sobre mujeres e impactando en su
integridad psicofisica. Este aspec-
to constituye la base de multiples
desigualdades.

2. La exposicion a riesgos

Las trabajadoras y los trabajadores
dispensados del ASPO - que deben
“salir” a trabajar - se exponen a ries-
gos ante la pandemia existente.

La ley 19.587 sostiene que todo em-
pleador debe adoptar y poner en
practica las medidas adecuadas

de higiene y seguridad para pro-
teger la vida y la integridad de los
trabajadores (art. 8). La LRT 24.557
establece que es objetivo de la ley
reducir la siniestralidad laboral

a través de la prevencion de los
riesgos derivados del trabajo (art.
1, inc. 2, a), asimismo, obliga a los
empleadores y a las ART adoptar

las medidas legalmente previstas
para prevenir eficazmente los ries-
gos del trabajo (art. 4).

A estas normas basicas, entre
otras, que consagran el deber de
prevencion y la obligacion de se-
guridad en el contrato de trabajo,
se suman multiples protocolos de
cumplimiento obligatorio para evi-
tar el contagio de la COVID-19 de
acuerdo a zonas y actividades.

La Superintendencia de Riesgos
del Trabajo ha dictado distintas
normas (Res. SRT 29/2020, Disp.
SRT 5/2020, etc.). El Ministerio de
Salud ha establecido Recomen-
daciones especiales para trabajos
exceptuados del cumplimiento del
ASPO. Y en la Provincia de Buenos
Aires, rige la Res. 135 del Ministe-
rio de Trabajo, de cumplimiento
obligatorio, entre otras regulacio-
nes.

El reconocimiento de la COVID-19
presuntivamente como enfer-
medad profesional “no listada”

- DNU 367/2020 - se ha mostrado
insuficiente y la reglamentacién
de la SRT es restrictiva — res. SRT
38/2020 - poniendo obstaculos

a los trabajadores que contraen
coronavirus para obtener las pres-
taciones y la atencién integral de

su afeccion. El sistema de riesgos
del trabajo vigente no cubre debi-
damente los riesgos psicosociales
ni las enfermedades laborales en
generals.

3. La salud laboral y la
accion colectiva.

La salud en el trabajo es un proce-
so de equilibrio histérico, social y
colectivo. Es en el proceso de tra-
bajo con sus condiciones sobre el
que debemos cotidianamente lu-
char por la indemnidad. Las con-
secuencias recaen sobre el conjun-
to de la sociedad. Y hoy queda mas
claro que nunca.

¢Cudles son las herramientas que
tienen las y los trabajadores frente
a los incumplimientos patronales y
a los conflictos que se suscitan res-
pecto a las condiciones laborales?
Frente a la pandemia, el principio
de indemnidad, constitutivo del
derecho social, se redimensiona.
Por un lado, a nivel contractual,

6 Normas que no profundizaré ahora.
Sin duda que urge una reforma del sistema de
enfermedades profesionales vigente que in-
cluya los riesgos psicosociales y cumpla con los
estandares establecidos en el Convenio 155 OIT
y su Protocolo del afio 2002, y Recomendacion
sobre seguridad y salud de los trabajadores,
1981 (num. 164), que establecen “...el término
enfermedad profesional designa toda enferme-
dad contraida por la exposicién a factores de
riesgo que resulte de la actividad laboral”.



existe el derecho a retener tareas.
Se encuentra consagrado en el art.
75 LCT donde se afirma que la per-
sona que trabaja podra rehusar la
prestacion de trabajo, sin que ello
le ocasione pérdida o disminucién
de la remuneracion, siempre que
exista peligro inminente de dafio o
se hubiera configurado el incum-
plimiento de la obligacion. Tam-
bién lo encontramos en los arts.
1030y 1031 CCC, como excepcion
de incumplimiento contractual.
Por otra parte, tenemos el rol pri-
mordial e indelegable de la auto-
ridad de aplicacion - Ministerio

de Trabajo, delegaciones locales,
etc.- en sus distintos niveles, para
controlar, inspeccionar y sancio-
nar en su caso, la falta de cumpli-
miento de la normativa de salud y
seguridad.

Pero fundamentalmente, la accién
colectiva es la herramienta mas
idonea.

Segun el art. 3 LAS 23.551, la ac-
cion sindical contribuird a remo-
ver los obstaculos que dificulten la
realizacién plena del trabajador.
Afirma que “se entiende por inte-
rés de los trabajadores todo cuanto
se relacione con sus condiciones
de vida y de trabajo”.

Y frente a las restricciones a la po-

sibilidad de circular y las dificulta-
des del ejercicio de la accién sindi-
cal en el contexto de aislamiento,
el rol de del Comité Mixto en Salud
y Seguridad Laboral en el estable-
cimiento, se vuelve fundamental.
Mediante la accién de los Comités
Mixtos, los delegados de preven-
cioén o - en caso que no lo hubiera
- de las y los delegados de base,

se debe participar, opinar y exigir
la adopcién de todas las medidas
adecuadas a fin de evitar los con-
tagios y preservar la integridad
psicofisica de los trabajadores.
Especialmente en un contexto
donde salir a trabajar, constituye
un riesgo.

Corresponde tener presente que
ademads de las funciones expresa-
mente reconocidas a los delega-
dos de base en el art. 43 de 1a ley
23.551, en materia de seguridad

y salud, hay otras especificas:
cooperar con el empleador en la
elaboracién y puesta en practica
de los programas de prevencion
de riesgos laborales; (art. 52 de la
Res. N° 311/03 SRT); ser informa-
do, antes de la puesta en practica,
de toda aquella innovacién en
materia de métodos de trabajo,
herramientas y materias primas,
en cuanto pueda tener incidencia
en la salud y seguridad en el tra-

bajo; (art. 213 Anexo I Decreto N°
351/79); presenciar las inspeccio-
nes de la autoridad de aplicacion y
tomar conocimiento del acta; (dis-
posicion N° 79/87 DNHST); acceder
a los distintos puestos y lugares

de trabajo con el fin de conocer

y analizar los riesgos existentes
(art. 30 inc. g), decreto N° 170/96);
investigar las causas y circunstan-
cias de los accidentes del trabajo

y las enfermedades profesionales
y proponer las medidas nece-
sarias para evitar su repeticion;
(resoluciones SRT N° 1721/04 y N°
1392/05, Anexo, punto 5); informar
al empleador y a la ART sobre los
incumplimientos a la ley, sus re-
glamentos y de toda otra circuns-
tancia que pueda poner en peligro
la salud y seguridad laboral; (art.
31, inc. 3, a) Ley N° 24.557 y art.

31 decreto N° 170/96); fomentar

la adopcién de céddigos de buenas
practicas y normas de gestion de
prevencioén, salud y seguridad en
el trabajo (art. 30 inc. g) decreto N°
170/96)7, entre otras.

7 San Juan, Claudio Anibal, “Partici-
pacién de los trabajadores en materia de salud
y seguridad en el trabajo en Argentina. Una
actualizacién’, p. 27, Buenos Aires, 2016, 120
pag., ISBN: en tramite, http://claudiosanjuan.
blogspot.com
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4. Los Comité Mixtos.

Los Comité Mixtos son una instan-
cia paritaria, de funcionamiento
permanente, en materia de salud
y seguridad laboral. Esta integra-
do por la parte empleadora y la
parte sindical, en igual numero

de personas. Su objetivo es evitar
los accidentes y las enfermedades
laborales®. Son las y los trabaja-
dores, quienes estan en contacto
directo con el proceso productivo
y conocen mejor que nadie a qué
riesgos se exponen, quienes po-
dran ejercer la autotutela colectiva
para preservar su salud y vida.

En la Provincia de Santa Fe rige la
ley 12.913 desde el afio 2008 y es
obligacion la constitucién de los
Comité de Salud y Seguridad en
los &mbitos de trabajo. Asimismo
en la Provincia de Buenos Aires,
estd vigente la ley 14.408. No obs-
tante, a nivel nacional no existe
una legislacién similar, salvo algu-
nos convenios colectivos de traba-
jo que consagran esta herramienta
(mineria, television por cable,
aceiteros, etc.).

En la PBA, la ley 14.408 sobre Co-

8 Censi Luciana y Lozano Maria Paula,
“La ley 14.408 y los comité mixtos en la Pro-
vincia de Buenos Aires”, marzo 2016, https://
periodicoelroblewordpress.com/2016/06/29/
la-ley-14-408-y-los-comites-mixtos-en-la-pro-
vincia-de-buenos-aires/

mités Mixtos de Salud, Higiene

y Seguridad en el Empleo y su
decreto reglamentario 801/14°, es-
tablece la obligacién de constituir
el comité mixto en cada estableci-
miento donde trabajen 50 trabaja-
dores 0 mas. Si trabajan entre 10
y 50 trabajadores, tiene que haber
un delegado de prevencién como
minimo. Ese comité tiene una
integracion tanto por parte de los
trabajadores como de los emplea-
dores, en similar nimero?°.

Los delegados de prevencion tie-
nen una tutela similar a los delega-
dos gremiales, conforme los arts.
48 a 52 de la Ley de Asociaciones
Sindicales.

El articulo 8° de la ley 14.408 consi-
dera como infracciones legalmen-
te punibles y sancionables con
multa a las conductas del emplea-
dor dirigidas a impedir u obstacu-
lizar la conformacion y funciona-
miento de los Comités.

El empleador deberd informar al
Comité, con no menos de 20 dias
habiles antes, cualquier cambio

9 Asimismo, se encuentra vigente la
ley 14.226 de creacion de la Comisién Mixta
de Salud y Seguridad en el Empleo Publico
(COMISASEP) en la provincia de Buenos Aires
(Boletin Oficial 25 de enero de 2011).

10 La ley provincial establece, como
parametro de cantidad, lo que marca la LAS
23.551: un delegado o delegada de 10 a 50 tra-
bajadores; entre 50 y 100 trabajadores son dos,
y a partir de 101, un delegado o delegada mas.

que proyecte introducir en el pro-
ceso productivo que pueda repercu-
tir en el ambiente laboral y afectar
la seguridad de las personas que
trabajan.

El Comité deberd ser informado de
la realizacion de inspecciones, eva-
luaciones y relevamientos técnicos
y de sus resultados, recomendacio-
nes e intimaciones referentes a las
condiciones y medio ambiente de
trabajo efectuados en el estableci-
miento por parte de la Autoridad
de Aplicacién, la ART y los Servi-
cios de Medicina Legal, Seguridad e
Higiene del empleador.

El Comité tiene una multiplicidad
de facultades. Es un espacio de
informacion. Puede exigir a la em-
presa se le informe sobre cémo se
lleva a cabo la produccién, activi-
dad o servicios, cémo se invierten
los recursos, cudl es el presupues-
to se destina a salud, cémo son

las capacitaciones, en qué temas,
quiénes las dan y poder partici-
par en las mismas. Asimismo sus
miembros deben tener libre acce-
so a todas las instalaciones, tienen
derecho a ingresar y circular libre-
mente por los diversos sectores.

El Comité tiene un rol de partici-
pacion, pero también puede crear



normas. Se va a dar su propio
reglamento interno de funciona-
miento, que puede regular cues-
tiones no previstas en las leyes.
Por ejemplo, garantizar que ante
una situacion de riesgo el Comité
decida parar la produccion. Es im-
portante resaltar esto, mds alld de
lo que estd en la legislacién: a los
trabajadores - en forma individual,
si no lo hacen colectivamente - les
es muy dificil ejercer este derecho
consagrado en la ley.

Tienen diversas funciones, no ta-
xativas: el libre acceso al estableci-
miento; proponer cambios; crear
normativas; intervenir y decidir en
el tema; tiene poder de veto ante la
empresa; vigilancia y control; ins-
peccién y observacion. Y disponer
realizar con las y los trabajadores
del lugar, un Mapa de Riesgos.

La ley 14.408 dispone que los repre-
sentantes de los trabajadores sean
las mismas personas ya elegidas
como delegados de base. Pero exis-
tiendo acuerdo entre las partes, el
Comité podria llegar a ser integra-
do por trabajadores que no sean
los mismos delegados de personal,
debiendo notificar fehacientemen-
te al empleador de la eleccion de
dichas personas para ocupar esos
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cargos.
Y con relacién a la responsabilidad
frente al siniestro laboral, ambas
leyes provinciales - Buenos Aires y
Santa Fe - sostienen que la respon-
sabilidad primaria de un accidente
sigue siendo tanto del empleador
como de la Aseguradora de Riesgos
del Trabajo. El Comité no sustituye
ni al empleador ni al Estado ni a la
ART en sus responsabilidades.

Tal como sostiene Vogel, en el am-
bito de la salud laboral, la accién
colectiva ha precedido normal-
mente al conocimiento tedrico.
Este conocimiento se ha ido cons-
truyendo mediante una relacion
compleja entre las estrategias de
lucha en materia de salud llevadas
a cabo por las trabajadoras y los
trabajadores. A veces ha supuesto
un impulso decisivo para la lucha
y a menudo se ha nutrido de ésta.
Normalmente ha servido de puen-
te entre la accion social efectuada
por las trabajadoras y los trabaja-
dores y las instituciones, principal-
mente el Estado. Tal mediacién ha
tomado distintas formas: desde la
transmisién de necesidades hasta
su ocultacién, desde la legitima-
cion de la lucha hasta la culpabili-

zacion de las victimas?!.

En un momento de grave crisis
sanitaria y emergencia, con con-
secuencias drasticas en lo econé-
mico y social, existe un riesgo de
retorno a la “unilateralidad” patro-
nal, aspiraciéon que siempre esta
presente en el sector empresarial.
Con lo cual, la accion sindical y la
reafirmacion de la dimensién co-
lectiva, es de vital importancia.

La mayor participacién de lasy
los trabajadores, sobre la base del
cuidado y la evitacion de los dafios
en la salud laboral, va a redundar
en beneficio para todas las par-
tes, ya que es la forma més eficaz
de reducir los riesgos laborales.
Especialmente, en momentos de
pandemia.

11 Laurent Vogel, “La salud de la
mujer trabajadora en Europa. Desigual-
dades no reconocidas”, Edita: Instituto
Sindical de Trabajo Ambiente y Salud
Instituto Sindical de Trabajo, Ambiente
y Salud (ISTAS), Traduccién: Paco Ro-
driguez y Sergio Espafia, p. 33, Paralelo
Edicion, SA, Depésito legal: M-21128-
2006.



LA RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA DEL ART.
30 DE LA LCT FRENTE
A LA SANCION DEL
ART. 132 BISDE LA LCT



por Antonio Orsini*

n el presente trabajo se
analizard la posibilidad
de hacer extensiva la
condena impuesta al
empleador en los tér-
minos del art. 132 bis
de la LCT, por retencién indebida
de los aportes del trabajador des-
tinados a la Seguridad Social, a los
sujetos alcanzados por el régimen
de responsabilidad solidaria pre-
visto por el art. 30 de la LCT.
Para ello tendremos en cuenta que
frente a la tarea de interpretar un
texto legal, el art. 2° del Cod. Civil
y Comercial nos manda acudir a
las palabras de la ley y a sus finali-
dades, sin que se pierdan de vista
las disposiciones contenidas en los
tratados sobre derechos humanos,
los principios y valores juridicos,
todo ello de modo coherente con
el ordenamiento juridico conside-
rado en su conjunto.
Si bien la norma no establece un
orden jerarquico de las pautas
hermenéuticas que recepta, un
conocido principio interpretativo
nos indica que si un texto legal re-
sulta suficientemente claro y en la
medida que ello sea posible, el in-

* Abogado-UNLP, Magister en Dere-
cho Tributario-Universidad Torcuato Di Tella,
Secretario del Instituto de Derecho Laboral del
Colegio de Abogados de La Plata.
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térprete o el juez deben abstenerse
de mayores indagaciones!.

En esta linea, intentaremos expo-
ner el tema que nos ocupa desde
lo que surge de la literalidad de las
palabras de las normas involucra-
das (principalmente los arts. 30 y
132 bis de la LCT) y veremos co6mo
éstas operan entre si sin presentar
discordancia con su significado
final dada su claridad, sencillez y
univocidad. Observaremos tam-
bién que el resultado obtenido se
condice con la finalidad persegui-
da por las normas analizadas, en
la cual también indagaremos su-
cintamente.

De manera simplificada podemos
decir que el art. 132 bis estipula
una sanciéon conminatoria men-
sual que recae sobre el empleador
que incurre en la llamada “reten-
cién indebida” al trabajador de las
sumas destinadas a los organismos
de la Seguridad Social. La figura
exige, por parte del empleador,
que éste haya retenido aportes a
cargo del trabajador con destino

a los organismos de la Seguridad
Social y que, al momento de extin-

1 Se trata del aforismo plasmado bajo
la férmula in claris non fit interpretatio.

guirse el contrato de trabajo, no
los haya depositado -total o par-
cialmente- a los organismos a que
estuvieren destinados?.

Por su parte, el art. 30 de la LCT
trata del caso en que el empresario
principal decide ejercer su acti-
vidad por medio de otra persona,
la cual reviste el cardcter de em-
pleador. La norma contempla dos
supuestos distintos: a) cuando el
principal-cedente cede total o par-
cialmente a otro (empleador-ce-
sionario) el establecimiento o ex-
plotacion habilitado a su nombre;
b) cuando el principal-contratante
contrata o subcontrata con otro
(empleador-contratista/subcontra-
tista) trabajos o servicios corres-
pondientes a la actividad normal

2 Si bien la sancién prevista por el

art. 132 bis también se impone frente a la
retencion indebida por parte del empleador
de otras sumas que se encuentran a cargo del
trabajador (la norma enumera “cuotas, aportes
periédicos o contribuciones a que estuviesen ob-
ligados los trabajadores en virtud de normas legal-
es o provenientes de las convenciones colectivas de
trabajo, o que resulten de su cardcter de afiliados
a asociaciones profesionales de trabajadores con
personeria gremial, o de miembros de sociedades
mutuales o cooperativas, o por servicios y demds
prestaciones que otorguen dichas entidades),

en este trabajo sélo nos ocuparemos de la
retencion indebida de aportes de la Seguridad
Social dado que, de acuerdo con la redaccion
del art. 30, entendemos que ése es el unico
supuesto de los mencionados por el art. 132
bis que puede activar la responsabilidad
solidaria que regula aquella norma.



y especifica propia del estable-
cimiento. En ambos casos el art.
30 impone al principal el control
sobre el empleador (sea éste cesio-
nario, contratista o subcontratista)
del cumplimiento de las normas
relativas al trabajo y los organis-
mos de Seguridad Social. Esta obli-
gacion de control es indelegable

y frente al incumplimiento de la
misma por parte del principal se
activa su responsabilidad solidaria
por las obligaciones del emplea-
dor “que fueren emergentes de

la relacion laboral incluyendo su
extincién y de las obligaciones de
la seguridad social”. A su vez, en

el entendimiento mayoritario de
la doctrina, la responsabilidad del
principal es objetivas3.

Ahora bien, puestos a discernir
como opera la relacion entre estas
dos normas (los arts. 30 y 132 bis
de la LCT) y, en definitiva, si es po-
sible que se active la responsabili-
dad solidaria del principal-cedente
o del principal-contratante cuando
el empleador es condenado por la
retencién indebida de aportes de
la Seguridad Social, hemos de po-
ner de resalto un especifico deber

3 Aclaramos que los supuestos que
contempla el art. 30 de la LCT consisten en
maniobras licitas, de modo que la solidaridad
alli prevista no requiere para su operatividad
la existencia de fraude, extremo cuya acred-
itacion en juicio por parte del trabajador mu-
chas veces es dificultosa. “La responsabilidad
solidaria contempla a cesionarios, contratistas

o subcontratistas auténticos, y no a ‘hombres de
paja’ o seudoempleadores que estdn contemplados
por el art. 29 del mismo cuerpo legal. Es decir que
la responsabilidad solidaria del art. 30 de la L.C.T.
se configura en presencia de una cesion, con-
tratacion o subcontratacién con empresas reales”
(Fernandez Madrid, Juan Carlos, Tratado
practico de derecho del trabajo: 3a edicién
actualizada y ampliada, La Ley, 2007, t. 2, pag.
1039).

de control que recae sobre el prin-
cipal. El art. 30 coloca en cabeza
suya la especifica obligacion de
vigilar el cumplimiento por parte
del empleador (sea cesionario,
contratista o subcontratista) de
las obligaciones de la Seguridad
Social que tiene en relacién con
sus dependientes, al establecer
que el principal “deberd exigir
ademds a sus cesionarios o sub-
contratistas (...) copia firmada
de los comprobantes de pago men-
suales al sistema de la seguridad
social”.

La norma es didfanamente clara
en cuanto impone un concreto
deber de control en cabeza del
principal y le asigna una conse-
cuencia no menos concreta a la
falta de cumplimiento de ese de-
ber de control: su responsabili-
dad solidaria respecto de las obli-
gaciones de la Seguridad Social
incumplidas por el empleador*.
La decision de convertir en res-
ponsable solidario al principal
por la sancién impuesta al em-
pleador en los términos del art.
132 bis no es caprichosa ni anto-
jadiza: el principal (sea cedente

4 “El segundo pdrrafo del art. 30 de la
ley laboral prescribe en forma expresa que los
cedentes o contratistas deben exigir al cesionar-
10 ‘copia firmada de los comprobantes de pago
mensuales al sistema de la seguridad social,
obligacion flagrantemente incumplida (...) Luego,
no albergo dudas acerca de que la codemandada
es solidariamente responsable con la empleadora
de la actora por los créditos laborales declarados
en esta sentencia [sin perjuicio de la amplitud
de esta tltima afirmacion, destacamos que en
este pasaje de la sentencia se estaba analizan-
do la condena solidaria al principal respecto
de la sancién conminatoria del art. 132 bis],
toda vez que -de un lado- delegd en un tercero la
explotacion de su establecimiento y -del otro- no
cumplio con la indelegable funcién de control que
el art. 30 de la L.C.T. impone en cabeza de quienes
tercerizan ese tipo de actividades” - Alzugaray
Scurini, Sabrina Noel ¢/Club Hipico de La
Plata y otro/a s/Despido, Expte. N° 35.630/12,
Trib. del Trabajo N° 2 de La Plata, Sent. del
26/02/2019 (Orsini - Elorriaga — Nufiez).

o contratante) obtiene utilidades
de la actividad desarrollada por
el empleador intermediario,

no siendo en absoluto extrano

a éste. Se dice incluso que esta
responsabilidad solidaria es un
mecanismo instituido para que
el principal absorba los riesgos
que se derivan de la delegacién
efectuada en favor del interme-
diario®.

Es importante aclarar que la res-
ponsabilidad solidaria establecida
por el art. 30 de la LCT siempre
recae sobre un sujeto que no es el
empleador, siendo por lo tanto evi-
dente que mal podria exigirse para
su operatividad que sea el princi-
pal solidario quien haya efectuado
las retenciones. Primero porque al
no ser éste quien abona las remu-
neraciones, sino el empleador, ello
serfa materialmente imposible.
Pero ademads porque si tuviera que
fiscalizar el depdsito de las sumas
que hubiera retenido, ello supon-
dria el contrasentido de imponerle
al principal un deber de control
sobre si mismo.

El relevamiento de la normativa
laboral relativa a nuestra temdtica

5 Fernandez Madrid, Juan Carlos,

ob. cit., t. 2, pag. 1039. En el mismo sentido,
jurisprudencialmente se dijo que “al delegar
una actividad propia y seleccionar al cesionario, el
club codemandado asumio el riesgo de la insolven-
cia de aquél” - Alzugaray Scurini, Sabrina Noel
¢/Club Hipico de La Plata y otro/a s/Despido,
Expte. N° 35.630/12, Trib. del Trabajo N° 2 de
La Plata, fallo cit.



concluye con una facultad que se
otorga al principal-contratante (no
asi, en cambio, al principal-ceden-
te). La encontramos en el art. 136
de la LCT, que autoriza al princi-
pal-contratante a retener, de lo
que deba percibir el contratista,
las sumas que éste adeudare a los
organismos de Seguridad Social.
Esta prerrogativa se complementa
con el deber del principal de depo-
sitar ante esos organismos las su-
mas retenidas dentro de los 15 dias
de efectuada la retencién. La solu-
cién es razonable —se ha dicho-y
refuerza la garantia resultante de
la solidaridad que impone el art.
30, al permitir que sin necesidad
de disposicion judicial alguna (y
sin que sea necesaria la existencia
de mora) el empresario principal
solidario que ha tenido a su alcan-
ce las registraciones laborales y las
constancias pertinentes a los pa-
gos previsionales efectuados, abo-
ne las prestaciones adeudadas con
fondos que tenga a disposicion, de
propiedad del contratista®.

Hasta aqui todo indicaria que no
deberia haber inconvenientes para
que el principal fuera condenado
solidariamente por la sancién im-

6 Lépez - Centeno - Fernandez
Madrid, Ley de Contrato de Trabajo
Comentada, Ed. Contabilidad Moderna -
Buenos Aires, 1978, t. 11, pag. 557.
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puesta al empleador en los térmi-
nos del art. 132 bis. Sin embargo,
en nuestra doctrina y jurispru-
dencia muchas veces se alega la
naturaleza penal de esta sancién y
luego, como derivacién del princi-
pio de personalidad de la pena, se
razona que para que el principal
pueda ser responsabilizado soli-
dariamente, debe él mismo haber
efectuado y no depositado las re-
tenciones. Como conclusién forzo-
sa de ello se deriva, naturalmente,
que no es posible responsabilizar
al principal’. De acuerdo con lo
que ya dijimos, es facil advertir
que esta postura, al no admitir que
la responsabilidad por la sancién
del art. 132 bis pueda ser extendi-

7 Se transcriben a continuacién dos
precedentes donde se arribo a esa conclusion
contra legem (si bien en ambos casos, aclara-
mos, no se desactivo por inconstitucional el
régimen de solidaridad impuesto por el art.
30): “La sancion conminatoria que dispone el art.
132 bis, en definitiva es una cldusula penal que se
impone al empleador por no efectuar el ingreso de
los aportes del trabajador a los organismos respec-
tivos. De ello el a quo concluye que no puede con-
siderarse a la codemandada Telefénica Comunica-
ciones Personales S.A. responsable solidario dado
que no reviste el cardcter de agente de retencidn
(...) al decidir liberar a la condenada solidaria de
la responsabilidad en cuestion, el Tribunal evaluo
la naturaleza de la obligacion -sancién conmina-
toria- y consecuentemente considerd que la inter-
pretacion al respecto debia ser restrictiva, andlisis
que como es posible advertir lejos estd de resultar
contradictorio” - Sanz, Norberto Rafael ¢/Serco-
va S.A. y otros - Cobro de pesos laboral s/Queja
por denegacién del recurso de inconstitucio-
nalidad, Corte Suprema de Justicia, Santa Fe,
Sent. del 04/07/2007, Secretaria de Informatica
del Poder Judicial de Santa Fe; 00443/2006

RC J 3688/95. Mas recientemente, también se
dijo que “el art. 132 bis, en tanto parte de una
disvaliosa conducta atribuida al empleador, cual
es la de retener sumas de los haberes del trabajador
sin ingresarlas a los organismos de la seguridad
social, o dicho de otro modo, apropiarse indebida-
mente de fondos, no admite involucrar al eventual
solidario. Ello, en tanto el cardcter conminatorio
de la sancién, da cuenta de una pena que la ley
establece en beneficio del dependiente, de la que
solo ha de ser pasible quien efectuo la retencion” -
Carino, Joel Hernadn ¢/Tecsycom S.A. y otro/a
s/Despido, Expte. 32.256, Trib. del Trabajo N° 3
de La Plata, Sent. del 18/12/2017 (Gramuglia —
Badi).

da a un sujeto distinto de aquél que
retuvo y omitio el ingreso de los
fondos retenidos (el cual no puede
ser otro que el empleador), importa
la virtual derogacién del régimen
de solidaridad del art. 30 frente a la
sancion del art. 132 bis.

Frente a ello, en primer lugar pode-
mos sefialar que si la responsabili-
dad del principal solidario tuviera
naturaleza penal, no deberfa admi-
tirse validamente —como se hace-
que éste luego pudiera repetir del
empleador el pago que efectud en
favor del trabajador con relacién a
la sancion del art. 132 bis. En cam-
bio, entendemos que la accién de
regreso que tiene a su disposicién
el principal es de toda légica por-
que su fundamento ultimo radica,
en el marco de su relacion de dere-
cho privado con el empleador, en
la evitacion del enriquecimiento
injusto por parte de éste.

Desde nuestra 6ptica la responsa-
bilidad solidaria del principal debe
ser entendida como un asegura-
miento del efectivo cumplimiento
de la sancion patrimonial prevista
por el art. 132 bis. Ello es conteste
con la finalidad perseguida a través
de las distintas normas de la Ley de
Contrato de Trabajo ya examina-
das, tendientes en ultima instancia
a preservar el financiamiento del
sistema de la Seguridad Social.

A su vez, si consideramos al orde-
namiento juridico en su conjunto
(conf. art. 2 del Codigo Civil y Co-
mercial), ello es coherente con el
principio de solidaridad rector en
nuestro sistema de Seguridad So-
cial®. Y la finalidad sefialada surge
mas patente aun cuando repara-

8 De modo resumido podemos decir
que este principio estd orientado a que nues-
tro sistema de Seguridad Social se financie

a través de los aportes y contribuciones que
realizan los trabajadores y empleadores de
acuerdo con sus posibilidades.




‘ mos en que también para resguar-
dar las cuentas de la Seguridad
Social, en el &mbito del derecho
penal tributario se encuentra tipi-
ficada como delito la “apropiacion
indebida de recursos de la Segu-
ridad Social”, a la cual se asigna

la pena de prisién cuando los im-
portes retenidos y no ingresados
alcanzan cierta cuantia (conf. art.
279 de la ley 27.430)9.

Sin pretender agotar el tema en
este reducido espacio, dejaremos
asentado aqui -por mas evidente
que parezca- que la deuda con-
traida por el empleador con los
organismos de la Seguridad So-
cial por la falta de depdsito de los
aportes retenidos al trabajador

es de Derecho publico, mientras
que la que el empleador contrae
con éste a partir de la sancion que
le es impuesta judicialmente por
aplicacion del art. 132 bis es de
Derecho privado. Evidentemente,
la deuda del principal solidario
frente al trabajador también es de
Derecho privado. A ello podemos
anadir que la responsabilidad del
empleador es de caracter contrac-
tual, mientras que la del principal
es extracontractual (dado que éste
no es parte del contrato de traba-
jo, el cual se anuda entre el tra-
bajador y el empleador) y que en
verdad estamos ante un supuesto
de obligaciones concurrentes y no
solidarias, por cuanto la fuente de
la responsabilidad de los sujetos es

9 La norma sélo penaliza al “em-
pleador”. Por lo tanto, dado el principio de
personalidad de la penay la tipicidad que car-
acteriza al derecho penal, la pena de prision
s6lo podria recaer sobre el sujeto empleador
(nunca sobre el principal solidario). Por lo
mismo no podria incurrir en este delito el
principal que, de acuerdo con la facultad que
le otorga el art. 136 de la LCT que ya comenta-
mos, retuvo importes propiedad del contratis-
ta y luego no los ingresé.

distintal0.

Desde este marco de andlisis, la
responsabilidad solidaria del prin-
cipal con respecto a la sancion del
art. 132 tiene grandes similitudes,
mas que con una responsabilidad
de indole penal, con los supuestos
de “Responsabilidad civil por el
hecho de terceros” que regulan
los arts. 1753 a 1756 del Codigo
Civil y Comercial, en tanto uno

de los sujetos —el empleador que
es condenado por el art. 132 bis-
responde patrimonialmente y de
manera directa por hecho propio
(e incluso penalmente, cuando

el monto retenido y no ingresado
supera un determinado importe),
mientras que el otro sujeto —el
principal que es responsabilizado
en los términos del art. 30- respon-
de solidariamente por el hecho de
aquél y de forma exclusivamente
patrimonial.

Por lo tanto, llegados hasta aqui,
podemos concluir que siempre
que se den los presupuestos para
que un caso encuadre en el art.

30 de la LCT, la responsabilidad
solidaria del principal que dicha
norma consagra debe ser com-
prensiva de la sancién impuesta al
empleador por aplicacion del art.
132 bis del mismo cuerpo legal,
sin limites ni restricciones. Esta
solucion no sélo es la que surge de
la literalidad del texto legal, sino
también la que se condice con la
finalidad del mismo, de un modo
coherente con otras disposiciones
del ordenamiento juridico.

10 El principal responde como garante
de la deuda del empleador (sea éste cesion-
ario, contratista o subcontratista), mientras
que éstos responden por el incumplimiento

de las obligaciones que derivan de su condi-
cién de empleadores. Art. 850 Codigo Civil

y Comercial: “Obligaciones concurrentes son
aquellas en las que varios deudores deben el mismo
objeto en razon de causas diferentes”.



EL COVID-19 Y EL
LARGO PERIPLO PARA
EL RECONOCIMIENTO
DE LAS ENFERMEDADES
DEL TRABAJO



por Gaston Valente*

Las enfermedades del
trabajo no se visibilizan

as enfermedades deri-
vadas del trabajo que
no se visibilizan, no
son objeto de politicas
publicas, ni de medidas
preventivas. El recono-
cimiento de las enfermedades del
trabajo no es sélo a los fines repa-
rativos, sino también preventivos y
de asistencia.
Las y los trabajadores que pade-
cen enfermedades del trabajo, no
reciben cobertura del Sistema de
Riesgos del Trabajo, si dichas pa-
tologfas no son reconocidas como
una enfermedad profesional, y
terminan siendo atendidas por
el sistema publico de salud, de
obras sociales o en forma privada.
En Argentina para que una en-
fermedad sea reconocida como

* Abogado laboralista por la Univer-
sidad Nacional de La Plata (UNLP). Asesor
sindical de la Secretaria de Salud del Sindicato
Unico de Trabajadores de la Educacién de

la Provincia de Buenos Aires (SUTEBA), y de

la Central de Trabajadores de la Argentina
(CTA) - Provincia de Buenos Aires. Integrante
del Espacio Intersindical, Salud, Trabajo y
Participacién de los Trabajadores que nuclea a
sindicatos de CTA, CGT y Corriente Federal.
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profesional, debe estar previa-
mente incluida en el listado de
enfermedades profesionales (art.
6 inc. 2.a) Ley 24.557); o debe ser
declarada en el procedimiento
administrativo por parte de la Co-
mision Médica Central (art. 6 inc.
2. b) Ley 24.557 reforma incorpo-
rada por DNU 1278/00); o debe ser
declarada en el caso concreto por
el procedimiento judicial que se
siga, ya sea ulterior al agotamien-
to de la via administrativa de las
Comisiones Médicas o proceso
judicial autbnomo con planteo de
inconstitucionalidad del Sistema
de Riesgos del Trabajo.

En el caso especial del Covid-19,
se incorpora un tramite especial
regulado por el DNU 367/20 y la
Resolucién de la SRT 38/20.

El Sistema de Riesgos del Trabajo
(SRT) en Argentina, s6lo reconoce
una pequetia fraccién de enfer-
medades de las que se suceden en
el universo de la accidentabilidad

laboral. Como denuncidramos en
20171, el problema del SRT no era
la litigiosidad sino el ocultamien-
to de la enfermedad profesional.
Segun estadisticas de la OIT los
siniestros fatales en el mundo son
producidos en un 86 % por enfer-
medades profesionales, cuando
en Argentina no llegan a ser el
1%, v los accidentes no fatales en
el mundo son producidos en un
38 % por enfermedades del traba-
jo mientras que en Argentina son
sélo el 3 % (actualmente se elevd
al 4%) del total de los siniestros
no fatales. Esto quiere decir que
las enfermedades profesionales
en Argentina prdacticamente no
existen, de alli el largo periplo de
las y los trabajadores para el reco-
nocimiento de las enfermedades
derivadas del trabajo y mds aun
cuando se trata de nuevas patolo-
gias como es el caso del Covid-19.
Ademds, gran parte de las en-
fermedades del trabajo que el

1 Ver Informe especial sobre enfer-
medades profesionales.” Gaston Valente en
revista digital La Defensa.



http://www.ladefensa.com.ar/La%20Defensa%2014/informe-especial-sobre-enfermedades-profesionales-en-argentina.-estadisticas-del-2016.-por-gaston-valente.html
http://www.ladefensa.com.ar/La%20Defensa%2014/informe-especial-sobre-enfermedades-profesionales-en-argentina.-estadisticas-del-2016.-por-gaston-valente.html

sistema no reconoce, son las que
se producen con las tareas de
cuidado, las que se encuentran
mayoritariamente feminizadas, o
las que se suceden en tareas cum-
plidas con figuras no laborales en
fraude a la ley, o con trabajadores
y trabajadoras no registradas. De
alli que las estadisticas oficiales de
accidentabilidad laboral, sélo nos
muestran un “espejo deformante”
utilizando palabras de Laurent Vo-
gel2.

La nocion de “enfermedad
profesional”

Sostiene Ricardo J. Cornaglia que
el concepto “enfermedad profesio-
nal” es ambiguo, producto de que
nacié con una vinculacién mani-
fiesta con la doctrina del “riesgo
profesional”3. En el mismo sentido
Laurent Vogel sostiene que, la no-
cién de enfermedad profesional
surgid a principios del siglo XX en
la confluencia de tres corrientes,
el desarrollo de la medicina labo-
ral, la elaboracion juridica de la
nocion de “riesgos profesional”,

2 Ver “Un espejo deformante. Apuntes
historicos sobre la construccién juridica de
las enfermedades profesionales en Bélgica”
Laurent Vogel.

3 Ver Pandemia Trabajo y Fuerza
Mayor por Ricardo J. Cornaglia en Revista La
Defensa

y las movilizaciones sociales en
defensa de la vida y la salud de los
trabajadores en contra de su ex-
plotacién4.

La distincién conceptual entre
accidentes y enfermedades profe-
sionales, surge con las primeras
leyes reparativas de finales del
siglo XIX, como la Ley francesa de
1898, o de comienzo del XX, como
la ley Espafiola de 1900, o por caso
nuestra Ley 9.688 de 1915. La Ley
9.688 otorgaba una presuncion de
la responsabilidad patronal para
los accidentes ocurridos “con mo-
tivo y en ejercicio de la ocupacion”
(articulo 5°), y a las enfermedades
profesionales las dejaba libradas al
listado que debia ser “taxativamen-
te enumeradas por el Poder Ejecu-
tivo en decretos reglamentarios”
(articulo 23). Asi nacia nuestro
primer listado de enfermedades
profesionales, por el cual se reco-
nocio a 15 patologias laborales, fue
mediante el Decreto Reglamenta-
rio de la Ley 9.688 del afio 1916.5
Seria la jurisprudencia del fuero

4 Ver Laurent Vogel articulo citado.

5 El articulo 149 estableci6 que “Las
enfermedades profesionales que por ahora

se comprenden a los efectos del articulo 23
parrafo final de la ley son: pneumoconiosis,
tabacosis pulmonar, antrocosis, siderosis,
saturnismo, hidrargirismo, cuprismo, arseni-
sismo, oftalmia amoniacal, sulfocarbonismo,
hidrocarburismo, foforismo, pustula maligna,
dermatosis y anquilostomiasis.”.

del trabajo, la que mediante la
creacién pretoriana de la “enfer-
medad-accidente”, reconoceria a
las enfermedades del trabajo que
la legislacion negaba, llamadas
extrasistémicas.®

El Decreto — Ley 650/1955 inten-
taria ampliar el concepto de en-
fermedad profesional sin mayor
suerte por ser inmediatamente
derogado por otro Decreto Ley
5005/1956. Recién en 1970 Argen-
tina dejaria de lado la legislacion
de listado taxativo, cuando por

ley 18.913 (art. 4) se sustituyo el
articulo 22 de la ley 9.688, por un
criterio mds amplio: “Se conside-
rard enfermedad profesional toda
aquella que sea motivada por la
ocupacién en que se emplee al
obrero o empleado”. La ley 23.643
de 1988, agregaria el “agravamien-
to de una enfermedad causada por
razones laborales”, al articulo 22
de la ley 9688. Y la ley 24.028 de
1991 ya nos alertaria de los futuros
retrocesos legislativos al derogar la
ley 9.688, definiria a las “enferme-

6 Ver “La enfermedad-accidente mal
llamada extrasistémica” por Ricardo J. Corna-
glia en En revista Nova Tesis, Afio 1T, No. 15,
p. 44y ss. También en obra colectiva: Temas
esenciales del derecho del trabajo. Homenaje
al Dr. Santiago J. Rubinstein, Coordinador: Ju-
lio A. Grisolia, IJ Editores, C.A.B.A., 2009, pag.
También en Revista de Derecho Laboral y de
la Seguridad Social, noviembre 2009, Abeledo
Perrot.
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dades cuyo origen o agravamiento
se imputen al trabajo”, y en las
que concurran “factores causales
atribuibles al trabajador y factores
causales atribuibles al trabajo”
(art.2) exclusivamente.

La diferenciacion entre el acci-
dente y la enfermedad, como

lo sefialan Formaro, Barreiro y
Curuchet7, carece de sentido, tor-
nandose en la practica en una con-
ceptualizacion restrictiva para la
cobertura de las y los trabajadores
que sufren consecuencias dafiosas
en su salud por causas laborales.
Resultaria mucho mas aconsejable
seguir el ejemplo de legislacio-
nes como la canadiense o suecas
que toman un concepto unitario
de “lesion profesional” en la cual
abarcan tanto a los accidentes
como a las enfermedades sin ma-
yores distinciones. O como lo hace
la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales de Espafia que concep-
tualiza genéricamente a los “dafios
derivados del trabajo”.

La argumentacién juridica que
busca reconocer coberturas a en-
fermedades derivadas del trabajo
que son excluidas o invisibilizadas
de los sistemas de riesgos del tra-
bajo, y las califica como extrasis-

7 Ver Revista La Ley 21/04/20 “El dere-
cho de dafios laborales y el coronavirus Reglas
generales para la cobertura del COVID-19 y
analisis del DNU 367/2020”
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témicas, argumentando en base

al derecho de danos privado (no
especial, ni laboral, ni de la segu-
ridad social), es como dice el dicho
popular “pan para hoy y hambre
para mafiana”’, porque se puede
conseguir la cobertura para el caso
particular, pero ello no solucio-
nard el largo periplo que deberan
seguir las y los trabajadores ante
un sistema restrictivo como es el
Sistema de Riesgos del Trabajo en
Argentina. El debate no debe per-
derse de vista, debe estarse por la
ampliacién en el reconocimiento
de las enfermedades profesionales
en los sistemas de coberturas.

Los sistemas de reconoci-
miento de las enfermedades
profesionales

Ya en 1919, la OIT, en su propia
constitucién iba a establecer como
uno de sus principales objetivos,
“la proteccion de los trabajadores
contra las enfermedades generales
o profesionales y los accidentes
resultantes del trabajo”. Es decir
que la proteccién de los trabaja-
dores no quedaba reducida a las
enfermedades consideradas profe-
sionales, sino también a las gene-
rales. A su vez el propio Convenio
18 de OIT de 1925 estableceria una
suerte de equiparacion en la repa-
racion entre accidentes y enferme-
dades, cuando estableci6 que la
“indemnizacion (de las enfermeda-
des profesionales) no seria inferior
a la que restableciese la legislacion

nacional por el dafio resultante de
los accidentes del trabajo”.

Con el Convenio 121, la OIT en el
ano 1964 delimitaria claramente
los sistemas de reconocimiento de
las enfermedades profesionales.
En el articulo 8° dejaba en claro
que habia tres sistemas que debian
ser garantizado por los Estados, a)
el sistema de listado que implicaba
establecer una lista de enfermeda-
des por las cuales se contemplaran
por lo menos las establecidas en el
anexo adjunto de la convencion;

b) el sistema de definiciéon que im-
plicaba una definicién general de
las enfermedades profesionales,
que deberia ser suficientemente
amplia para que abarque, por lo
menos, las enfermedades enu-
meradas por la convencion; y c)

el sistema mixto que implicaba
combinar un sistema de lista,
anadiendo, ademas, ya sea una de-
finicién general de enfermedades
profesionales o bien otras disposi-
ciones que permitan establecer el
origen profesional de las enferme-
dades que no figuran en la lista.
Este ultimo es el mayoritariamente
seguido por los paises, porque se
ha demostrado que un sistema de
listado cerrado nunca puede abar-
car las nuevas patologias que sur-
gen, vy el legislador tampoco puede
prever las nuevas enfermedades
laborales, como ahora ocurre con
el Covid-19.

El dltimo listado actualizado por
OIT es el establecido por la Reco-
mendacién 164 (revisado en 2010).



El punto importante del mismo,
es que el organismo internacional,
no establecié un listado cerrado
como muchos podrian creer, ya
que de su propia redaccion surge
claramente que cualquier patolo-
gia nueva que surja de los agentes
de riesgos mencionados, podria
validamente ser considerada como
una enfermedad profesional. Lo
que nos habilitaria para invocar
dicho documento de jerarquia
superior a las leyes (conforme ar-
ticulo 75 inc. 22 de la Constituciéon
Nacional), cuando nuestro listado
de enfermedades profesionales

no contemplase nuevas patologias
como es el caso del Covid-19.

En la Recomendacion 164 citada,
se enumeran las enfermedades por
cada agente de riesgo, ya sea por
agentes quimicos (1.1), fisicos (1.2),
o biolégicos (1.3); enfermedades
causadas segun el 6rgano o siste-
ma afectado (2), las enfermedades
que producen cancer profesional
(3), y otras enfermedades (4). En
cada sub grupo, siempre se esta-
blece una clausula amplia a modo
de poder incluir a toda nueva pa-
tologfa que siendo producida por
mismo grupo de agentes de riesgos,
y no haya estado expresamente
enumerada, pueda ser reconocida
como tal. Por ejemplo, para las en-
fermedades causadas por agentes
de riesgos biolégicos como es el
caso del Covid-19, al establecerse
la clausula genérica en el articulo
“1.3.9. Enfermedades causadas por
otros agentes bioldgicos en el tra-

bajo no mencionados en los puntos
anteriores cuando se haya estable-
cido, cientificamente o por méto-
dos adecuados a las condiciones y
la practica nacionales, un vinculo
directo entre la exposicion a dichos
agentes bioldgicos que resulte de
las actividades laborales y la(s)
enfermedad(es) contraida(s) por el
trabajador”.

Por si esto fuera poco, del propio
Protocolo del Convenio 155 OIT,
ratificado por Argentina mediante
Ley 26.693 en el afio 2011, surge
una definiciéon amplia de la en-
fermedad profesional, cuando en
el articulo 1°b), se aclara que “el
término enfermedad profesional
designa toda enfermedad contrai-
da por la exposicion a factores de
riesgo que resulte de la actividad
laboral”, sin condicionar a la califi-
cacion de la misma, que se encuen-
tre individualizada en un listado
taxativo como prevé la Ley 24.557.

El Sistema de Riesgos del
Trabajo y la regulacion
restrictiva de la
enfermedad profesional

Lamentablemente en nuestro pais
con la sancion de la Ley de Riesgos
del Trabajo 24.557 en 1995, se
adopta el sistema de listado cerra-
do, ya desaconsejado en el mundo.
El sistema de listado no es malo en
si mismo, ya que otorga una pre-
suncién de las enfermedades all{
enumeradas, con la descripcién de

los riesgos y actividades descrip-
tas, cuando la causalidad muchas
veces resulta ser una prueba dia-
boélica para las y los trabajadores.
Lo que si resulta criticable, es su
caracter taxativo y/o cerrado.

El listado de enfermedades profe-
sionales que rige actualmente en
nuestro pafs, surgi¢ igualmente
con gran resistencia del sector pa-
tronal, al punto tal que debid ser
aprobado por laudo ministerial
(156/96), y luego refrendado por
Decreto 658/96.

La CSJN en el fallo “Silva, Facun-
do Jesus c/ Unilever de Argentina
S.A” (18/12/2007), consider6 que
era arbitraria una sentencia que
rechazo6 la demanda por apli-
cacion de la Ley de Riesgos del
Trabajo sin advertir que la acciéon
se fundé en el derecho civil, y en
virtud de tal falsa premisa resolvio
que debia aplicarse el sistema de
numerus clausus en cuanto a las
enfermedades resarcibles, en el
que no estaba contemplada la si-
tuacion del actor. Se trataba de un
asma bronquial, patologia que el
listado no reconocia como enfer-
medad profesional para la activi-
dad desarrollaba por el actor.
Mucho mas sélido son los argu-
mentos y cuestionando mas se-
riamente las bases restrictivas del
sistema, es el fallo de la SCBA de



la provincia de Buenos Aires, en
“Buticce, ¢/ Du Pont Argentina S.A”
(29/12/2008), en cuanto declaré la
inconstitucionalidad del art. 6° de
la Ley de Riesgos de Trabajo por
negar el pago de indemnizacion
en casos de dafios laborales pro-
vocados por enfermedades no re-
conocidas en ese régimen legal. Se
trataba de un operario textil que,
como consecuencia de las tareas
sufri6 diversas afecciones en su
salud (cervicobraquialgia, lumbo-
ciatalgia, pérdida parcial de la mo-
vilidad de la cadera; hipertension
arterial y varices), hasta provocar-
le una incapacidad absoluta.

El caracter restrictivo y

el largo periplo para el
reconocimiento de las en-
fermedades profesionales.

Ni la Superintendencia de Riesgos
del Trabajo, ni el Comité Consul-
tivo Permanente estuvieron a la
altura de las circunstancias para
la cual fueron creados, esto es, de
analizar periddicamente el listado
de enfermedades profesionales, a
los fines de la incorporacion de las
nuevas patologias que resultaran
del mundo del trabajo. Prueba de
ello fue que cuando se necesité la
incorporacién de nuevas enfer-
medades profesionales, fue por

el impulso de las organizaciones
sindicales, o por la convocatoria
del Poder Ejecutivo Nacional. Esto
es lo que ocurri6 con la incorpo-
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racién del hantavirus (Decreto
1167/2003), o por la incorporacién
de las varices, lumbalgias y her-
nias inguinales (Decreto 49/2014).
Con la aparicién del Covid-19, la
SRT mediante nota interna del
20/03/2020 aclar6 que “la enfer-
medad respiratoria causada por

el Coronavirus (COVID-19) no se
encuentra prevista en el Listado
de Enfermedades Profesionales
del Decreto 658/96.” y que en todo
caso se le dard cobertura “en la
medida en que, en cada caso con-
creto, la Comision Médica Central
determine que la enfermedad
producida por el Coronavirus (CO-
VID-19) haya sido provocada por
causa directa e inmediata de la eje-
cucion del trabajo”. Lo que tradu-
cido significa, que dificilmente se
reconocera como enfermedad pro-
fesional, porque el procedimiento
administrativo de enfermedades
no listadas (del Decreto 1278/00),
en la practica ha demostrado su
eficacia. Tuvo que dictarse el DNU
367/20 por parte del ejecutivo para
obtener un minimo reconocimien-
to.

El Covid-19 nos demuestra nueva-
mente, el caracter restrictivo de
un sistema como el de la Ley de
Riesgos del Trabajo, muchas veces
cuestionada, y reiteradas veces
descalificando a quienes la critica-
mos como mentores de la litigiosi-
dad. Nadie elige embarcarse en un
juicio sin resultado asegurado por
varios afios de espera, pero mu-
chas veces es la Unica respuesta

para las y los trabajadores que se
enferman por causas laborales y
deben darse cobertura mediante el
sistema publico, su obra social si
la tienen o a su propio costo.

Por caso el reconocimiento tran-
sitorio del Covid-19 mediante el
DNU 367/20, es un pequeno paso,
pero serd finalmente la incorpora-
cién definitiva de la enfermedad
en el listado de enfermedades
profesionales del Decreto 658/96. Y
mas temprano que tarde, poner en
discusion un sistema que ha privi-
legiado mucho mds desde su crea-
cién, los intereses econdémicos del
capital financiero de las ARTs, que
la salud de las y los trabajadores.
Las victimas de enfermedades
laborales deben recorrer un largo
periplo para su reconocimiento, y
sortear en forma laberintica proce-
dimientos administrativos y judi-
ciales, siendo impropio de un sub-
sistema que se autodefine como
de seguridad social. Por ello los
reproches constitucionales, al vul-
nerarse los principios propios del
derecho de dafos laborales (“al-
terum nom laedere” y la garantia
de “indemnidad”), o los principios
de la seguridad social (universali-
dad, integralidad y solidaridad).

El Covid-19 ha demostrado, el lar-
go periplo para el reconocimiento
de las enfermedades del trabajo
del SRT.



CONTEXTO DE LAS
SUSPENSIONES DEL
ART. 223 BIS LCT



por Nicolds Vigliarolo*

1 “aislamiento social,

preventivo y obli-

gatorio” dispuesto

el 19/03/20 por DNU

297/20 ha determi-

nado el cese de ex-
plotacion de un gran numero de
actividades comerciales e indus-
triales con la excepcidn de los
declarados servicios esenciales, a
los cuales se han sumado progre-
sivamente otros rubros mediante
expresas disposiciones al efecto
del Poder Ejecutivo. Se aduna a
lo expuesto que quienes perma-
nezcan sin prestacion de tareas
debido al aislamiento tendran
‘derecho al goce integro de sus
ingreso habituales”. El contexto
se completa con la prohibicion,
bajo pena de nulidad, de efectivi-
zar despidos sin causa o por cau-
sales econdémicas y suspensiones
por éstas ultimas motivaciones,
es decir por fuerza mayor y falta
o diminucion de trabajo, todo ello

* Abogado (2008, UNLP). Matriculado
al CALP. Asesor de trabajadores y empresas.
Egresado de la Escuela Judicial del Consejo

de la Magistratura de la Provincia de Buenos
Aires (2017). Concurso aprobado 02/10/2014,
ternado (no electo) para los cargos de Juez

de Tribunal del Trabajo del Departamento
Judicial Mar del Plata (Julio 2015) y Juez de Tri-
bunal del Trabajo del Departamento Judicial
Junin - Chacabuco (marzo 2015).

durante un periodo de 60 dias?.
Claro esta que el DNU 34/2019
(prorrogado hoy por DNU
528/2020), que impuso la doble
indemnizacién tiempo antes, re-
sulta aplicable frente a despidos
indirectos que acontezcan duran-
te este periodo, ya sea dispuestos
indirectamente por trabajadores
injuriados o en los casos de invo-
cacion de justa causa por parte
del empleador que no resulte a la
postre debidamente comprobada.
No puede ignorarse tampoco, que
mas alld de la prohibicién legal
de despedir ya referenciada, han
acontecido en estos cuatro meses
de crisis numerosas “renuncias
negociadas”, casualmente como
contracara del pago de un 70 al
100 % de lo que corresponderia
en caso de ruptura incausada dis-
puesta por la patronal.
Merecerian un tratamiento apar-
te, y en extenso, los controles de
constitucionalidad a los que seran
sometidos seguramente tarde o
temprano todos los decretos de

1 (DNU 329/20, prorrogado por igual
plazo mediante 487/20).

necesidad y urgencia y resolucio-
nes ministeriales aqui referencia-
dos.

Ahora bien, habiendo derogado
temporalmente las facultades
reconocidas al empleador por
arts. 219/221 Ley 20.744 (LCT) y
contemplando la emergencia ocu-
pacional, el Poder Ejecutivo si au-
torizé la efectivizacion de suspen-
siones en los términos del Art. 223
bis LCT, esta suerte de “suspen-
siones acordadas” que incorpord
la Ley 24.700 en el afio 1996 en un
contexto de crisis, en aquella épo-
ca, donde las suspensiones bajo
los términos de los Arts. 220 y 221
superaban los periodos maximos
y se terminaban concertando -de
hecho- periodos adicionales con
intervencién de las agrupaciones
sindicales con la finalidad de sos-
tener los puestos de trabajo abo-
nando sumas “no remunerativas’,
de modo que aliviaran el costo
patronal y permitieran coetanea-
mente al dependiente percibir un
ingreso econdémico.

Numerosos cuestionamientos ha
recibido esta herramienta legal
por entenderla, entre otros fun-
damentos, como una vulneraciéon
a la intangibilidad del salario y el



principio de irrenunciabilidad?;
aunque frente lo expuesto debie-
ra coetdneamente contemplar-
se, como contrapeso, que de no
haberse dictado el DNU 329/20
seguramente no serian pocos los
trabajadores suspendidos con
sustento en el Art. 219 sin goce de
sueldo y con periodos permitidos
de hasta 30 o 75 dias al afio depen-
diendo de la causal invocada. Mas
alld de los elogios y rechazos que
puedan formularse al respecto,

lo cierto es que hoy en dia el Art.
223 bis ha actuado como un ins-
trumento -cuyo uso debe ser ex-
cepcional- que ha contribuido de
algun modo al mantenimiento de
la paz socials.

Durante el transcurso de la cri-

sis actual se celebré un acuerdo
marco entre la CGT y la UIA con
la participacion de los Ministerios
de Trabajo y Desarrollo Social
(27/04/20), estipulando pautas que
debian ser respetadas en las sus-
pensiones permitidas por el Poder
Ejecutivo. Dicho acuerdo “triparti-
to” merecié la Resolucién 397/2020
del MTESS (hoy prorrogada por
otros 60 dias Res. 475/20) oficiali-
zando el visto bueno a los acuer-
dos de este tipo y reglamentando
el procedimiento a seguir, entre
otros requisitos con vista a la en-
tidad gremial. Varias asociaciones
sindicales, como por ejemplo el
Sindicato de empleados de Comer-
cio, celebraron sus propios acuer-
dos con las camaras respectivas,
estableciendo como piso para la

2 ¢Es viable la reduccidn de salarios
en los términos del articulo 223 bis de la LCT?
Florencia Torres. elDial.com - DC2ADA. .-

3 3 E1 DNU 529/2020 aclaré que no
regird la limitacion temporal de los arts.
220/21/22 LCT, adhiriendo a aquellas postu-

ra que contempla al Art. 223 bis solo como
una previsién de “imputacion de las sumas
abonadas”, tratandose en todos los casos de
los mismos supuestos de suspension.

homologacion de los acuerdos un
reconocimiento del 75% del sala-
rio neto para que la validacion de
las presentaciones no encontrara
objeciones de parte de la autori-
dad de contralor. Los empleadores
que reunian los requisitos exigidos
pudieron contar asimismo, en
algunos casos, con una ayuda de
hasta el 50% de los salarios netos
en base a la asignacion compen-
satoria prevista mediante DNU
376/2020, monto que se computaba
“a cuenta” de lo pactado en los tér-
minos del Art. 223 bis LCT.

En este diagrama, hemos visto que
la gran mayoria de presentaciones
se han efectuado por los empleado-
res de forma unilateral ante el Mi-
nisterio de Trabajo (Nacional o Pro-
vincial, ya que asi lo permite la Res.
359/2020 del MTEySS) solicitando la
“adhesiéon” al sistema de suspensio-
nes bajo los términos del Art. 223
bis a los fines de su homologacion,
denunciando la némina de traba-
jadores afectados e indicando la
suma dineraria reconocida en favor
de éstos*. Frente a ello no podemos
dejar de remarcar que la norma
invocada refiere expresamente a
las suspensiones como “pactadas’,
lo que implica lisa y llanamente la
necesidad de conformidad expre-
sa de cada trabajador sometido al
régimen propuesto como conse-
cuencia de las “causas econémicas”
(Art. 219 LCT) que el empleador
invoca, sin dejar de lado que el

Art. 218 exige que se notifique por
escrito al trabajador y que el Art.

4 En Pcia. Bs As se ha dictado el 4/6/20
la Res. 185/2020 que reglamento, tardiamente,
el procedimiento segun la presentacién se
hiciera de forma individual o colectiva.
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223 bis no refiere a un tipo distinto
de suspensiones, sino al modo de
imputar y calificar los montos di-
nerarios. Este incumplimiento de
bilateralidad del acuerdo formula
do por la parte patronal pareciera
no superarse con el traslado en
vista corrido al gremio, sino que
en la especie seria necesaria la
conformidad individual del traba-
jador para otorgar legitimidad a la
medida, por lo menos mediante
ratificacién expresa posterior, ya
que si una homologacién minis-
terial (de naturaleza referida a la
negociacion colectiva y no a los
supuestos transaccionales del Art.
15 LCT?®) pretende otorgar efectos
de cosa juzgada al contenido de la
presentacion, no puede prescin-
dirse al efecto de la voluntad de
una de las partes involucradas que
a mayor abundamiento resulta ser
la méas débil de la relacién, fren-

te a lo cual le quedaré habilitado
siempre el remedio impugnatorio
al dependiente que se disconforme
con la medidas. Sin embargo, es de
estimarse que las defensas frente
dicha impugnacién correran por
el sendero que argumente la apli-
cacion legitima y generalizada, de
efectos generales (erga omnes) al
colectivo de trabajadores (afiliados
ono) por parte de lo dispuesto
por la asociacion sindical en base
a la representacion que detenta,
cuyo desconocimiento acarrearia
un atentado a la “voluntad colec-
tiva”, prevaleciendo asf la fuerza

5 “Ley de Contrato de Trabajo Com.
Conc. Dir: Antonio Vazquez Vialard, Autor:
Juan Manuel Arias. Ed. 2005. Tomo III Pag.
188.- Contrariamente la Res. 185/2020 mencio-
na el Art. 15 LCT como sustento de la homolo-
gacion.

6 Sardegna, Paula C; “Resefia de leg-
islacion: Suspensién y extincion del contrato
de trabajo por causas econémicas”; LexisNexis
Jurisprudencia Argentina, 2004; citada en Sen-
tencia N°: 708 CS] DE TUCUMAN - 04/08/2006.

de lo acordado colectivamente
entendiendo que se trata de actos
de autonomia privada de caracter
colectivo, y no individual’.
Mientras los acuerdos por suspen-
siones acordadas mantienen un
plazo prorrogado hasta fines del
mes de julio, época en la cual se
estima que el aislamiento social
obligatorio comenzaria a cesar, el
pronostico respecto a las suspen-
siones por causas econdémicas y/o
fuerza mayor, como asi los despi-
dos por dichas causales, deviene
incierto, pues si bien se ha pro-
rrogado hasta fin de afio la dupli-
cacion de las indemnizaciones, es
probable que cese la prohibicion
de distracto.

Deberd tenerse en cuenta que,
mas alla de esta crisis temporaria,
las causales econémicas invo-
cadas a futuro y eventualmente
para efectivizar despidos deberan
afrontar una fuerte carga probato-
ria y serdn sometidas a un estricto
control judicials®.

Lo cierto es que deberd imperar
en el andlisis de todos los casos
el criterio de razonabilidad que
atienda cada caso en particular,
contemplando soluciones justas
frente a las necesidades imperan-
tes e impidiendo la concrecion
de abusos y especulaciones en
perjuicio de los trabajadores,
quienes que merecen por su sola
condicion de tal una preferente
tutela que resguarde debida y
efectivamente sus derechos.

7 Rodriguez Mancini, J.; Derecho del
Trabajo Ed. 2010, T° 3 Pag. 112.

8 SCBA, LP 1.90933 S 05/05/2010, entre
muchas.









