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Editorial

Con gran satisfaccién venimos a presentar el segundo nimero de la revista
de Derecho del Trabajo de Infojus, el Sistema Argentino de Informacién
Juridica publico y gratuito, que se inscribe en el marco de las politicas
estatales tendientes a la igualdad y la insercién social.

La repercusidon obtenida con el primer nimero, que fue recibido con gran
entusiasmo en los diversos puntos del pais, constituye un fuerte estimulo
para continuar desarrollando el trabajo hasta ahora realizado con afan de
perfeccionarlo e ir logrando paulatinamente una participacién cada vez
mayor. Ello a fin de contribuir con sentido democratico a la comprension y
construccidén de un derecho social, como lo es el Derecho del Trabajo, que
sirva para afianzar ese bien intrinseco que es la justicia social, cuyo cumpli-
miento por mandato constitucional, el pueblo argentino ha encomendado
a todos los poderes del Estado.

En este niUmero se buscd dar tratamiento a lo que en hipdtesis se planted
como una de las problematicas mas severas en el &mbito de las relaciones
laborales: la clandestinidad total y parcial del contrato de trabajo y sus
efectos distorsivos.

Eramos conscientes, desde el inicio de esa busqueda, que este nime-
ro, habida cuenta de la cuestién que se someteria a estudio, debia ser
tratado con un enfoque amplio y pluridisciplinario para que se pudiera
apreciar méas cabalmente la incidencia de la clandestinidad laboral y asi
poder —mancomunadamente— intentar descubrir los medios necesarios
para identificar, controlar, combatir, sancionar y finalmente erradicar este
mal que aqueja desde hace muchos afos a nuestra nacién.

Con esta éptica, planteamos la temética desde la Direccidn hacia el Con-
sejo Académico —integrado por prestigiosos profesionales representan-
tes de las distintas regiones que componen nuestro territorio federal—
expectantes de la respuesta que pudiéramos obtener. La repercusion en
algun punto fue sorpresiva y nos llevé a identificar dos grandes subtemas

Editorial



EDITORIAL

que componen en lo sustancial esta nueva publicacidon que por necesi-
dades editoriales se veréa dividida en dos volimenes. El primero de ellos,
relacionado con las mas graves formas de trabajo clandestino y que se
vinculan con la explotacion del trabajo infantil y adolescente, la trata de
personas con fines de su explotacion como mano de obra y el trabajo for-
z0s0; y la segunda que la hemos enmarcado dentro de un anélisis sobre
la Ley Nacional de Empleo, 24.013, durante sus veinte afios de vigencia.

Una de las situaciones que advertimos es que, frente al flagelo de la clan-
destinidad laboral, el Estado Nacional ha concentrado buena parte de sus
esfuerzos en combatirla con una visién amplia, mediante el estimulo a la
participacion de los sujetos colectivos, el control, la sancién y la reeduca-
cién. Pero, a la vez, notamos que los avances logrados en las relaciones
de trabajo son todavia insuficientes y la gravedad de la problematica nos
exige, como sociedad, intensificar la ardua tarea desde los distintos luga-
res de trabajo.

En esa inteligencia, este nimero pretende ser un aporte para la clarifica-
cién de algunas cuestiones que permita seguir avanzando hasta que el
trabajo digno sea una realidad efectiva de la que puedan gozar todas y
cada unas de las personas que habiten en suelo argentino.

Los directores
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Las multas en
el contrato de trabajo

por ENRIQUE N. ARIAS GIBERT"

1 | Multas e indemnizaciones

Las denominadas indemnizaciones de los articulos 8, 9, 10y 15 de la Ley
Nacional de Empleo, 80 LCTy 1y 2 de la ley 25.323, constituyen (junto a la
multa del articulo 132 bis LCT, denominada sancién conminatoria) un gru-
po de normas que, a diferencia de las acciones resarcitorias que reparan
el dafio real o presunto (las denominadas clausulas penales que importan
una indemnizacién tarifada del dafio abstractamente considerado) agre-
den directamente el patrimonio del deudor teniendo como precedente
un hecho ilicito legalmente tipificado. La determinacién de la naturaleza
juridica® de las normas en cuestion va a permitir entender sus condiciones

(1) Abogado (UNC), Doctor en Ciencias Juridicas (UNLP), Juez de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, ex Juez Nacional del Trabajo, ex Juez del Trabajo de la Provincia de
Catamarca, ex Director de la Direccién Provincial del Trabajo, ex Coordinador Académico de
la carrera de Derecho de la Universidad Popular de Madres de Plaza de Mayo. Docente UBA
y UMPM. Ex docente de posgrado UNLP y UBA.

(2) El propio Hans Kelsen encabeza su Teoria General del Derecho y del Estado (México, Ed.
Universidad Nacional Auténoma de México, 1988, p. 3) con la siguiente afirmacién: "El dere-
cho es un orden de la conducta humana. Un orden es un conjunto de normas. El derecho no
es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto de normas que tienen el tipo de unidad
a que nos referimos cuando hablamos de un sistema. Es imposible captar la naturaleza del
derecho si limitamos nuestra atencién a una sola norma aislada. Las relaciones entre las
normas de un orden juridico son también esenciales a la naturaleza del derecho. Unicamente
sobre la base de una clara comprension de las relaciones que constituyen un ordenamien-
to juridico, puede entenderse plenamente la naturaleza del derecho” (el resaltado es del
original).

Doctrina



ENRIQUE N. ARIAS GIBERT

de validez constitucional y los presupuestos que operan para su funciona-
miento adecuado.

No se pretende que las normas positivas tengan una naturaleza etérea o
metafisica, como procuran indicar algunos positivistas avant la lettre, que
se rasgan las vestiduras apenas escuchan el término “Naturaleza juridica”,
sino simplemente afirmar que la compresién sistemética de la norma sdlo
puede hacerse concibiendo el derecho como totalidad, como un sistema
coordinado y jerarquizado, en el que cada norma individual es modalizada
e integrada por el resto de las normas que componen el ordenamiento.

Afirmar de una norma que posee una determinada naturaleza juridica, im-
plica incluirla dentro de un conjunto més general de preceptos juridicos
que han sido, a su vez, objeto de regulacion supra-legal o de tratamiento
doctrinario més profundo que permite acceder a una mayor (cuantitativa)
y mejor (cualitativa) comprensién de su contenido y alcance. Como se ha
sefialado, el legislador las ha denominado “indemnizaciones”. Del mismo
modo que la rosa no estd en el nombre de la rosa, el “nomen juris” no
define la naturaleza juridica de una norma sino la sustancia de conductas
humanas regladas, el bien juridico tutelado y el tipo de mandato y conse-
cuencia juridica.

1.1 | La funcion resarcitoria

Las indemnizaciones son reparaciones de dafios. Como tales presupo-
nen: 1) un hecho humano; 2) antijuridico (desde el origen o por sus con-
secuencias, como en el supuesto de al actividad riesgosa); 3) a través de
un nexo de causalidad adecuado (adecuacidn factica); 4) al factor de atri-
bucién utilizado para la imputacién del hecho (adecuacién juridica); 5)
que ha menoscabado la esfera patrimonial o moral del sujeto dafiado. Las
acciones resarcitorias pretenden colocar las cosas en el estado anterior al
hecho antijuridico.

El dafio es tan consustancial a la indemnizacion como lo es la culpa a la
pena. Ahora bien, la cuantia del dafio puede quedar sometida a la justi-
preciacion judicial o ser tarifada por acuerdo de partes (clausula penal)
o por disposicién del legislador (indemnizacién forfataria), pero el presu-
puesto de toda indemnizacion es la existencia de un dano.
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Asi, la ruptura de la relacion de trabajo implica no sélo un hecho antijurii-
dico (Justo Lépez lo caracteriza como un hecho vélido pero ilicito), sino la
existencia de un dafio emergente de la pérdida de la antigiedad, concep-
to que engloba aspectos patrimoniales y morales tales como la pérdida
de un grupo de pertenencia: el colectivo de trabajadores que integra la
institucion empresa®.

En los casos de indemnizacién tarifada, la falta de necesidad de acredi-
tar la cuantia del dafio no puede confundirse con la existencia de dafio.
Asi, por ejemplo, la supresién de las indemnizaciones tarifadas, no traeria
como consecuencia un “bill de indemnidad para dafar”, sino la justipre-
ciacién caso por caso de los dafos irrogados, con su carga de imprevisi-
bilidad econémica para las empresas y un aumento del costo del servicio
de justicia®.

Ello es asi por cuanto la reparacién del dafio tiene siempre raigambre
constitucional. Podrén analizarse alternativas diversas para la reparacién
del dafo, pero no podré suprimirse ésta. Al menos, bajo el actual régimen
constitucional. “La conclusion se hace ostensible teniendo en cuenta la
alta jerarquia normativa que se debe atribuir a la garantia de indemnidad,
ya que el hecho dafioso implica siempre infraccion constitucional” ®.

Ello es asi por cuanto: a) "el deber de indemnizacién reglamentado en el
Cédigo Civil no implica sino la consagracién del postulado general que
segln lo sostiene la Corte Suprema de Justicia de la Nacién echa raices
en el propio art. 19 de la Constitucién Nacional, al prohibir a los hombres

(3) Con referencia a las distintas teorfas respecto del dafio indemnizado por la tarifa puede
consultarse de Arias GIBERT, ENRIQUE: “Reparacion Extraforfataria en el Derecho del Trabajo”.
en Derecho Laboral, Junio de 1990 y “La indemnizaciéon por despido incausado”, Libro de
ponencias del VIl Congreso Internacional De Politica Social, Laboral y Previsional (FAES),
p. 189y ss. Buenos Aires, 1996.

(4) En forma coincidente se expresa Lépez, Justo “La proteccién contra el despido arbitrario:
La indemnizacién por antigliedad, su constitucionalidad y determinacién, validez de otros
sistemas alternativos”, en Libro de ponencias del VIII Congreso Internacional De Politica So-
cial, Laboral y Previsional (FAES), op. cit. Sin analizar la naturaleza del poder del legislador,
pero estableciendo el limite de |a razonabilidad: Onainbia, Jose MIGUEL, “La proteccidn consti-
tucional contra el despido arbitrario”, en Libro de ponencias del VIl Congreso Internacional
de Politica Social, Laboral y Previsional (FAES), op. cit., pp. 148 y ss.; y CAPON FiLas, RopoLFo
“Lectura sistémica del convenio 158 de la OIT", en Libro de ponencias del VIII Congreso
Internacional De Politica Social, Laboral y Previsional (FAES), op. cit., pp. 200 y ss.

(5) StiGLitz, GABRIEL A, Darios y Perjuicios, Ed. La Rocca, Bs. As., 1987, p. 52.
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perjudicar los derechos de un tercero. Esto es, la regla del alterum non lae-
dere, de raigambre constitucional®; b) “la reparacion del dafio constituye
la puesta en marcha de una garantia de un derecho constitucional. Que
ésta tramite procesalmente por vias ordinarias no hace cesar su funcién de
garantia del derecho de propiedad en sentido constitucional (art. 17 CN)
o de los derechos de la personalidad (derecho innominado de raigambre
constitucional emergente de la forma republicana de Gobiermno”; ¢) “en el
caso particular de la indemnizacion por despido, si el articulo 14 bis de la
Constituciéon Nacional establece la proteccién contra el despido arbitra-
rio no puede interpretarse que el legislador puede desproteger contra el
acto especificamente considerado disvalioso por el constituyente” .

1.2 | Las sanciones punitorias y las prestaciones
que emergen de la seguridad social

Las obligaciones pueden ser calificadas segun su fuente formal, como lo
hace el Cddigo de Vélez al dividir las obligaciones en dos grandes gru-
pos: las que nacen de los actos ilicitos (art. 1066 a 1136) y las obligaciones
que nacen de otras fuentes (art. 495 a 895), mal llamada responsabilidad
contractual, como se ocupa de sefalar Vélez en las notas a las secciones
donde cada uno de estos tipos de obligaciones es tratada.

Sin embargo, lo que a veces se suele ignorar a su sombra es la clasificacion
de las obligaciones segin su fuente material. La falta de analisis de estos
dos criterios de clasificacion de las obligaciones llevo a realizar afirmacio-
nes por parte de la jurisprudencia que redundaron en una virtual confisca-
cion de bienes de los trabajadores que habian suscripto los denominados
fondos de compensacién de jubilaciones durante la infausta década del
'90. En efecto, al disolverse los fondos de compensacion, se solia negar el
carécter contractual de las obligaciones asumidas (criterio de clasificacion
conforme la causa formal) afirmando que ellas obedecian a la Seguridad
Social (criterio de clasificacién de obligaciones conforme la causa mate-

(6) Loc. Cit.

(7) FErRnANDEZ MaDRID, JuaN C., Tratado Préctico de Derecho del Trabajo, Bs. As., Ed. La Ley,
1992, tomo |, p. 330, dice: “La norma constitucional es siempre condicién negativa de validez
de las leyes que se oponen a sus principios. La norma constitucional programética no obliga
al Estado a legislar pero si lo hace, el legislador ordinario debe cumplir fielmente el mandato
constitucional”.



LAS MULTAS EN EL CONTRATO DE TRABAJO

rial). Con el criterio de la jurisprudencia laboral mayoritaria, las obligacio-
nes de la seguridad social pasaban a ser una especie de no-obligaciones
sin fuerza vinculante para el deudor de la prestacion®.

Adviértase que no se trata de la creacién de obligaciones (como por ejem-
plo, alterar judicialmente el contenido de la obligacién so color de razones
de justicia o compasién) sino de exigir el cumplimiento de las obligacio-
nes nacidas del contrato. También en el Régimen de Contrato de Trabajo
existen obligaciones de seguridad social que tienen como causa directa
la existencia del contrato de trabajo (por ejemplo, las prestaciones de los
art. 208y 212, parr. 4, LCT). Lo mismo sucede en la Ley de Riesgos de Tra-
bajo (LRT) respecto del accidente in itinere. Su condicién de obligacién
de seguridad social no excluye la legitimidad de la accién destinada al
cumplimiento de la obligacion establecida por la ley o el contrato. Es que
los dos criterios de clasificacién permiten el entrecruzamiento de ambas
categorias.

Mientras el proyecto de reforma del Cédigo Civil tiende a la desapari-
cién de la utilidad préctica de la clasificacion de las obligaciones conforme
su causa formal, la distincién entre las causas materiales de la obligacién
mantienen su importancia en la medida que las condiciones de validez de
los distintos tipos de obligacion tienen vinculacién con las normas consti-
tucionales que las imponen o ponen condiciones de validez.

Asi, mientras las obligaciones resarcitorias encuentran su fundamento
en la norma del art. 17 de la Constitucidon Nacional pues pretenden una
composicion del patrimonio del sujeto sea por efecto del incumplimien-
to del deudor de una obligacién comprometida por un acto juridico, sea
por la comisién de un hecho ilicito. Su objeto es la restitucién del patri-
monio y, por tanto, afecta la propiedad tanto la indemnizacion excesiva
(por afectar el patrimonio del deudor) como la indemnizacién insuficien-
te (por afectar el patrimonio del acreedor. Por tanto, la condicién de

(8) Empleadores y trabajadores durante las décadas de los anos ‘60 y ‘70 del siglo pasado
pactaron la creacion de un fondo compensatorio de jubilaciones mediante el aporte de tra-
bajadores activos y empresas. Al ser sometidas estas empresas al régimen de privatizacion
por decisiones empresarias fueron suprimidos los fondos comensadores, por lo que los tra-
bajadores accionaron peticionando: 1. La realizacion de las prestaciones comprometidas o,
en su caso 2. Los danos y perjuicios emergentes del incumplimiento de la obligaciéon. Los
reclamos fueron rechazados con el argumento de que se trataba de prestaciones de segu-
ridad social.
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posibilidad de una obligacién resarcitoria es la existencia de un dafio an-
tijuridico. Por el contrario, no es necesario para que este tipo de obliga-
ciones sean vélidas que exista culpabilidad. De hecho, en la mayor parte
de los supuestos de resarcimiento se responde por causas objetivas. El
efecto de la obligacién de causa resarcitoria es extinguir la obligacion
que le dio origen. La indemnizacién no crea una nueva obligacién sino
que repara el efecto dafioso del incumplimiento de una obligacion o de
un deber legal.

Las obligaciones de causa punitoria, por el contrario, producen necesa-
riamente una agresion al patrimonio del deudor —lo que implicaria la in-
constitucionalidad si su causa fuera resarcitoria— que encuentra su limite
en las dos condiciones que impone el régimen constitucional para el ejer-
cicio vélido de la punicidon en un sistema republicano: Nulla poena sine
lege y nulla poena sine culpa. Al contrario que las obligaciones resarcito-
rias, la existencia de dafo es indiferente. Obsérvese que las obligaciones
punitorias no sustituyen la obligacién originaria (que sigue siendo debida)
sino que crean una obligacién nueva.

Las obligaciones que tienen origen en la Seguridad Social, por su parte,
se diferencian de las dos anteriores por la inexistencia de autoria como
elemento necesario de su constitucién. En el 212, parr. 4, por ejemplo, el
empleador no es autor de la incapacidad absoluta del trabajador. Es una
obligacién tipicamente de la Seguridad Social, lo mismo que las contin-
gencias sociales de vejez o de enfermedad. Obviamente al no existir o ser
indiferente la autoria, el factor de atribucidn es necesariamente objetivo,
sea por previsién de la ley o por prevision contractual. Es necesaria la
aparicion de un dafo, pero del dafio como contingencia social, no como
dafio injusto. En este sentido, es erréneo considerar a los accidentes de
trabajo como si fueran prestaciones de la seguridad Social. Con excep-
cion del accidente in itinere, se resarce un dafio injusto por un factor de
atribucion especial establecido en la LRT, pero no es una obligaciéon de
Seguridad Social. Entre el dafio y quien deba responder no hay ningin
tipo de vinculacion. Y lo que aparece acéd como indiferente es la antiju-
ridicidad. Puede ser antijuridico que un trabajador quede incapacitado
por un accidente pero esto no quita que el empleador no deba respon-
der por el articulo 212, péarr. 4. La contingencia social es indiferente a la
antijuridicidad del hecho que lo causa y crea una nueva obligacién igual
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que las obligaciones que tienen causa punitoria. Su fundamento esta en
la reparacion de la contingencia social contemplada por el articulo 14 bis
de la Constitucién Nacional.

Esto se puede resumir con el siguiente cuadro que analiza las causas ma-
teriales de la obligacién:

TABLA 1
Causa Resarcitoria Causa Punitoria Causa de Seguridad Social
Factor de atribucion Factor de atribucion subjetivo Factor de atribucion objetivo

objetivo o subjetivo

Necesidad del dafio Indiferencia respecto del dafio Contingencia dafosa
Antijuridicidad (ex ante Antijuridicidad ex ante Indiferencia de la
0 ex post) (penay legalidad) antijuridicidad

Crea una nueva obligacion.
Puede repetirse del responsable
de la accién resarcitoria

Reemplaza una
obligacion preexistente
(es siempre sustitutiva)

No reemplaza sino que crea
una nueva obligacion

Reparacion de

Propiedad Culpay sancién contingencia social
(art. 17 CN) (art. 18 CN) (art. 14 bis CN)
Autoria Autoria No hay autoria

Debe sefialarse también que en las obligaciones que emergen de los ac-
tos juridicos la causa de la obligacién es el titulo mismo y no pueden ser
confundidas con las obligaciones resarcitorias que presuponen un ilicito
lato sensu (incumplimiento contractual o ilicito stricto sensu).

1.3 | Por qué las denominadas
indemnizaciones son sanciones punitorias

Si bien es cierto que la clandestinidad de las relaciones laborales afecta
al trabajador dafiando tantos sus intereses patrimoniales como morales,
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estos aspectos, en su gran mayoria, han sido receptados judicialmente
con anterioridad a la vigencia de la ley. De la sistematica del ordenamiento
juridico no puede concluirse que estas “indemnizaciones” sean la tarifa
del dafio producido por la clandestinidad o por los distintos supuestos
establecidos por las normas en anélisis.

En efecto, de ser asi, el pago de las “indemnizaciones” de la ley de em-
pleo o de la prestacion del art. 1 de la ley 25.323 subsumiria las acciones
de cumplimiento de la obligacién de registrar adecuadamente la relacién
laboral, de reintegro de los gastos de enfermedad emergentes de la falta
de cobertura de Obra Social, de resarcimiento de la falta de pago de
asignaciones familiares y, en general, de todas aquellas acciones emer-
gentes de la no-asuncién por parte del empleador de su cargo de inicia-
tiva (art. 79 LCT).

La “indemnizacién por falta de entrega de Certificado de Trabajo en los
términos del art. 80 LCT sustituiria la entrega de la documentacion. El
pago de la multa del articulo 2 de la ley 25.323, que pune la mora en
el pago de las indemnizaciones de los art. 232, 233 y 245 LCT, supliria
los intereses que devenga la falta de pago en término de esas indem-
nizaciones. La sancién que mejor demuestra el caréacter no sustitutivo
de estas indemnizaciones es la del articulo 132 bis LCT pues el cese
de la indemnizacién esté vinculado al cumplimiento de la obligacion
originaria.

Por otra parte, si estas normas fueran efectivamente indemnizaciones, no
tendria sentido la intimacidon previa que muchas de ellas prevén. El requi-
sito de intimacidn previa seria como lo sefialara Capdn Filas, inconstitucio-
nal ya que el dafio existente no es dependiente de intimacién alguna ni se
podria dejar sin efecto el dafio ya producido por una conducta posterior
del empleador, como es la eximente de las multas de los art. 8 a 10 Ley
Nacioanl de Empleo (LNE) por cumplimiento del registro dentro de los
treinta dias de la intimacion.

Finalmente, la admisibilidad del error de hecho como eximente parcial o
total de las “indemnizaciones” es incompatible con cualquier régimen de
caracter resarcitorio (articulos 20 y 924 Céd. Civil), pero admisible ante la
incriminacién de carécter penal. El sistema regulado por la ley 24.013 par-
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ticipa de todas las caracteristicas del sistema penal clésico, incluidos los
métodos para la individualizacién de la pena®.

Por otra parte, si las “indemnizaciones” tuvieran en cuenta solamente el
estado de zozobra en que coloca al trabajador clandestinizado, el 25%
de las remuneraciones no registradas parece un precio demasiado alto a
pagar por el empleador y, en tanto resarcimiento, irrazonable. Del mismo
modo que no es admisible que el legislador convierta en ilusoria la com-
pensacion tarifada por el dafio causado con la ruptura del vinculo, tampo-
co es admisible que por un dafio menor se establezca una tarifa exorbitan-
te. En ambos casos entra en juego el art. 17 de la CN"9. Es que las normas
en estudio no tienen en cuenta el dafo sino la conducta del empleador.
Son multas cuya funcién no es compensar el dafio sino castigar y prevenir
conductas tipicas subjetivamente reprochables.

Toda la inteligencia de las normas en tratamiento impone esta conclusién.
En efecto, ello se puede observar al puntualizarse los siguientes aspectos
sobre los que volveremos maés adelante: 1) al establecer la ley en sus art. 8,
9y 10 que el importe de la “indemnizacidon” sera equivalente al 25% de las
remuneraciones devengadas no registradas durante toda la relacion labo-

(9) FoucauLt, MicHeL, Vigilar y Castigar, Ed. Siglo XXI, México, 1995, pp. 98/107, analiza las re-
glas del castigo en la concepcion clasica del derecho penal sistematizandolas en: a) Regla de
la cantidad minima: Se comete un crimen porque procura ventajas. Si se vinculara la idea del
crimen a la idea de una desventaja un poco mayor, la idea del crimen dejaria de ser deseable;
b) Regla de la idealidad suficiente: Si el motivode un delito es la ventaja que de él se repre-
senta, la eficacia de la pena esté en la desventaja que de él se espera; ¢) Regla de los efectos
laterales: La pena debe obtener sus efectos mas intensos en aquellos que no han cometido
la falta, que deben figurarse la posibilidad de castigo; d) Regla de la certidumbre absoluta:
Es preciso que entre el delito la pena exista la idea de un vinculo necesario que nada pueda
romper (la recompensa al denunciante fortifica la idea de la inexorabilidad de la sancién); e)
Regla de la especificacién optima: Se pretende que la naturaleza de la pena se ajuste a la
naturaleza del delito, individualizandola respecto de las conductas de cada infractor.

(10) “La Corte de Casacidn Francesa en fallo del 22 de Octubre de 1982 (Labbé et autres)
ha sostenido que el binomio irresponsabilidad méas ausencia de reparacion es contrario a la
Constituciéon Francesa y que el Estado sélo puede establecer clausulas de irresponsabilidad
maés ausencia de reparacién es contrario a la Constitucion Francesa y que Estado sélo puede
establecer clausulas de irresponsabilidad para sujetos o hechos determinados a condicién
de prever para las victimas del dafio otro sistema de reparacion: " En ciertas materias, el le-
gislador ha instituido regimenes de reparaciéon que derogan parcialmente el principio segun
el cual todo del hombre que cause un dafo a otro por la propia falta esté obligado a reparar-
lo. En estos casos, en reemplazo o junto con el autor del dafio se cita la responsabilidad en
garantia de otra persona fisica o moral. Pero lo que es inadmisible es que el dafio sufrido por
la victima permanezca sin ser indemnizado”.
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ral con un tope temporal de dos afios antes de la entrada en vigencia de
la ley (art. 11, parr. 3), sin modificar el plazo de prescripcién establecido en
el LCT; 2) al condicionar su procedencia a la contumacia del empleador re-
nuente ante el reclamo del trabajador (art. 11 LNE); 3) al admitir la posibi-
lidad de rectificacion dentro de los treinta dias de practicada la intimacion
(art. 11, parr. 2, Ultima parte); 4) al admitir el error de hecho como eximente
parcial de la “indemnizacién” (art. 16). De modo similar puede observarse
la contumacia exigida por los art. 2 de la ley 25.323, 80 LCT y 132 bis LCT.

1.4 | Consecuencias emergentes
de la naturaleza juridica

Todos los aspectos resefiados resultan incompatibles con la posibilidad
de atribuir a las prestaciones en tratamiento naturaleza indemnizatoria,
ya que su objeto no es resarcir el dafio irrogado sino punir la conducta
tipicamente antisocial del agente que incumple el mandato legal. La de-
terminacién de la naturaleza juridica de las prestaciones en tratamiento
tiene influencia tanto sobre la hermenéutica interna de las normas como
sobre el inicio del plazo de prescripcién, la transmisién a los sucesores y la
admisibilidad del error del agente.

1.4.1. El inicio del plazo de la prescripcién

De considerarse estas prestaciones como de causa resarcitoria, si bien
antes del incumplimiento de la interpelaciéon la “indemnizacién” no seria
exigible, por lo cual aparentemente no se extinguiria la accién para recla-
marla, ello no puede hacer olvidar que los dafios que servirian de sustento
al hipotético reclamo indemnizatorio se habrian consolidado al momento
de la clandestinizacién total o parcial de la relacion de trabajo.

En esta inteligencia, si bien el reclamo estd condicionado a una previa
intimacion, no dejarian de ser dafios emergentes de la relacién de trabajo
cuya accién para reclamarlos prescribe a los dos afios. Considerar la fal-
ta de intimacién como un impedimento en los términos del art. 3980 del
Céd. Civ. es un despropdsito, ya que desde el momento de tomar conoci-
miento de la clandestinidad el trabajador se encuentra en condiciones de
efectuar la intimacion del art. 11 LNE. Esta es en resumen la posicién que
sostuvo Eduardo Alvarez respecto de la prescripcién liberatoria respecto
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de las multas de los art. 8 a 10 LNE, postura que tuvo recepcion en algunos
fallos aislados de la CNAT en su anterior integracion. Un argumento similar
podria plantearse con respecto a la prestacion que emerge del art. 132 bis
LCT si el incumplimiento dura més de dos afios de finalizada la relacion
laboral.

En realidad, al tratarse de multas, no hay dafio que analizar pues el plazo
de prescripcién empieza a correr desde el momento en que se produce
el presupuesto normativo. Y este presupuesto normativo se produce por
la interpelacion requerida por la mayoria de las normas o por el cese de
la relacién laboral en los supuestos de los art. 1 de la ley 25.323 y 15 LNE.

1.4.2. Admisibilidad del error de hecho

El error de hecho puede excluir los factores subjetivos de atribucion,
pero no excluiria el dafio que emerge del incumplimiento objetivo de la
obligacién (en las obligaciones surgidas de los actos juridicos, a menos
que se trate de obligaciones de medio, la culpa es indiferente para la
atribucion del dafio pues la causa de la obligacién es el titulo). Si las
prestaciones que nos ocupan fueran indemnizatorias le asistirian razén
a Capodn Filas cuando considera inconstitucionales las normas de los
art. 11,12y 16 LNE por afectar la propiedad (en el sentido constitucional)
del damnificado .

En definitiva, las prestaciones a que nos referimos, no son indeminizacio-
nes porque no tienen en cuenta el dafio sino la culpabilidad del agen-
te incriminado de la conducta reputada ilicita. Son multas que, sobre la

(11) CaroN FiLas, Robolro, Ley de Empleo, Libreria Editora Platense, La Plata, 1992, pp. 40/49,
especialmente los paragrafos 46y 61. “Si dentro del plazo de treinta dias corridos el emplea-
dor soluciona la clandestinidad, queda liberado de la indemnizacion. Esta liberacién se opo-
ne a la Constitucion Nacional tanto en lo que refiere a la propiedad privada del trabajador
afectado como en lo que respecta a la proteccién del Mundo del Trabajo, razén por la cual
contradice los articulos 14 y 14 bis. Violenta la propiedad privada porque la indemnizacion a
percibir es consecuencia de la clandestinidad cometida en el pasado. El Unico sujeto que po-
dria condonar la deuda seria el afectado, si no tuviera impedida tal conducta por el principio
de irrenunciabilidad. No se advierte la razén que legitimaria la introduccién confiscatoria de
la norma en la esfera privada del afectado”.
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base del elemento subjetivo del obrar antijuridico del agente, aplican una
pena‘?.

No empece a esta calificaciéon que la multa sea percibida por un sujeto
distinto del Estado, ya que ello obedece a razones de politica legislativa
que se justifican por si solas ya que si fuera el Estado el beneficiario de
las multas, no se obtendria ninguno de los fines que el ordenamiento pe-
nal persigue: a) la prescripcién y prevencién de las conductas reputadas
nocivas y; b) el castigo a quien, con culpa o dolo, hubiere incurrido en las
conductas previstas por el tipo.

Que sea el trabajador quien percibe las multas no implica enriquecimiento
sin causa, puesto que el enriquecimiento sin causa es el enriquecimiento
que obedece a causa torpe, que carece de causa fuente. En el caso de las
multas de la ley de empleo, la causa fuente es la ley.

Ello, por supuesto, no obsta a la competencia de los tribunales del trabajo,
materia de legislacién local, ya que en la mayoria de los ordenamientos
procesales de los Estados que integran la Republica la competencia de los
tribunales laborales esté atribuida a todos los conflictos emergentes del
contrato y la relacién de trabajo.

La indole penal de la materia no altera la aptitud jurisdiccional del érgano
laboral. Asi, por ejemplo, la competencia sobre ejecucion y revisién de
multas de la policia del trabajo en materia federal o provincial.

2 | Problemas en la
interpretaciéon de las multas

En este capitulo se pretenden analizar algunos de los temas que han mo-
tivado discusiones con relacion a la aplicacién de las distintas multas. Lo
que debe ser tenido en cuenta para orientacion en el tema es que todo

(12) En contra, CaPON Fitas, RopolFo, op. cit., p. 32: “Dado el término empleado (“indem-
nizacion”) la suma a percibir por el afectado no es una multa a su favor sino la reparacion
econdmica estructuralmente penal pudiendo abrirse para sub/sumir cualquier figura de clan-
destinidad, utilizando la analogia”.
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anélisis de las sanciones punitorias encuentran su limite en los principios
nulla poena sine culpay nulla poena sine lege.

2.1 | La intimacién como requisito de las multas
de los articulos 8o LCT y 2 de la ley 25.323

El requisito de intimacién previa establecido para la viabilidad de la apli-
cacion de las sanciones de los art. 80 LCT y 2 de la ley 25.323 impone, para
establecer el tiempo a partir del cual es posible realizar la mencionada in-
timacién, la determinacién previa de la estructura y funcién de las mismas
pues es en esa determinacién que ha de surgir el marco contextual que
permite interpretar las condiciones y efectos de la sancion.

A pesar de ser calificadas por la propia norma como indemnizaciones (esto
es, sanciones que tienen una funcidon eminentemente resarcitoria), puede
advertirse que no es la finalidad de la sancion juridica reemplazar la presta-
cién debida por otra (funcion central de la indemnizacién) sino la creacién,
junto a la obligacién preexistente de una obligacién nueva. El pago de la
sancion del art. 80 LCT no exime del cumplimiento de la obligaciéon de
entrega de la obligacién de hacer originaria, ni la del art. 2 de la ley 25.323
sustituye las obligaciones de los art. 232, 233 y 245 LCT.

Por el contrario, estas sanciones establecen una obligacién adicional
como consecuencia de la realizacion de conductas reputadas disvaliosas
con prescindencia del dafio efectiva o hipotéticamente causado. Esto es,
tienen una vocacion punitoria, establecen una pena de caracter pecunia-
rio, son multas, penas civiles, pero el ambito civil de la punicién no impide
la necesidad de aplicacién de las normas de caracter constitucional relati-
vas a la aplicacién de las penas.

Del mismo modo que no hay indemnizacién sin dafio, en las multas el dafio
resulta indiferente. De hecho, en el supuesto del art. 2 de la ley 25.323 —de
falta de pago de las obligaciones de dar sumas de dinero por parte del
empleador— el contenido originario de la obligacién y la compensacion de
la mora son objeto de las obligaciones originarias y de la aplicacién de inte-
reses, por lo que el dafio producido esta plenamente compensado. Lo que
hace la multa es producir un desequilibrio patrimonial en perjuicio de quien
se hace responsable de una situacién considerada juridicamente disvaliosa.
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El caracter civil de la sancién determina la posibilidad de la aplicacion de
la multa a una persona juridica de existencia ideal, pero hecha esta salve-
dad, las condiciones de aplicacién de la multa requieren la existencia de
un factor subjetivo de atribucidn en virtud del precepto constitucional nu-
lla poena sine culpa. En estas multas, no se sanciona la deuda (la sanciéon
de la deuda es resarcitoria, es un efecto comun de la obligacién conforme
el art. 505 del Céd. Civ.). Lo sancionado es una conducta omisiva posterior,
una renuencia contumaz al cumplimiento de la obligacion. Esta es la razén
por la que tanto la multa de art. 2 de la ley 25.323 como la del art. 80 LCT
exigen la intimacidon previa al incumplimiento tomado en cuenta para la
aplicacién de la multa.

No se trata de una intimacion para poner en mora al deudor —al menos,
en los términos del art. 2 de la ley 25.323— ya que la mora es automatica
(art. 509 del Cod. Civ. y 128, 137 y 149 LCT) sino de una interpelacién que
muestre la contumacia, la voluntad de no cumplir la obligacién pese a la
intimacién del acreedor-trabajador.

Si el deudor incumpliente hace caso omiso de la intimacidn, se produce la
contumacia que hace posible la aplicacién de estas multas. Pero para que
la contumacia se produzca es menester que la deuda por la que se inter-
pela al deudor sea exigible. Ninguna contumacia puede existir si el crédito
por el que se interpela al deudor esta aiin sometido a plazo.

Por este motivo, la intimacion producida antes de los cuatro dias héabiles
del distracto carece de eficacia para servir de presupuesto a la contumacia
pues se estd intimando a cumplir a quien alin no debe atento lo prescripto
por los art. 128, 137 y 149 LCT.

Con respecto a la multa del art. 80 LCT, se ha sostenido la inconstituciona-
lidad de la norma reglamentaria con la invocacion de que el plazo de trein-
ta dias a partir del cual debe contarse la intimacién introduce un elemento
de exceso reglamentario. No concuerdo con esa interpretacion. La norma
del art. 80 LCT requiere la contumacia del empleador para la aplicacién de
la multa. Mal puede haber contumacia si el plazo para la entrega no esté
vencido. En este punto debe sefialarse que la obligacién de entrega de
certificados era, hasta las normas de la ley 24.013, una obligacién sin plazo
que debia, por tanto, constituirse por una intimacién que constituya en
mora al obligado (art. 509 del Céd. Civ.). No eran aplicables las normas de
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los art. 137 y 149 LCT por cuanto se refieren a la obligacién de dar sumas
de dinero. De hecho, todos los tribunales establecieron al condenar a la
entrega de certificado de trabajo un plazo especial para el cumplimiento
de la obligacién al determinar el tiempo de cumplimiento de la condena
(en mi caso, utilizaba un plazo de quince dias).

Luego de la sancién de la ley 24.013, que establece un plazo para dar
cumplimiento a la obligacion de regularizar sin consecuencias punitivas
de treinta dias, el legislador ha establecido un plazo mediante el cual con-
sidera razonable el cumplimiento de la obligacion de hacer. Norma que
debe ser aplicada por analogia. En consecuencia, el decreto lo Unico que
hace es poner certeza en una situacion que ya viene determinada por el
plexo normativo. Es obvio que no se puede punir (la multa del art. 80 LCT
tiene funcién punitiva y no resarcitoria porque no reemplaza la obligacion
originaria) por la falta de cumplimiento de una obligacién no vencida.

Obsérvese que de no concordarse con el criterio de constitucionalidad del
art. 3 del decreto 146/01 la obligacién del art. 80 requeriria de constitucién en
mora por tratarse de un plazo indeterminado. Vencido el plazo constitutivo
recién entonces el actor podria realizar la intimacién a que se refiere la nor-
ma. Por supuesto, la adopcidon de este criterio tendria como consecuencia la
discusion sobre la suficiencia del plazo por el cual se interpela por la mora.

Para concluir, no puede olvidarse que no hay contumacia (presupuesto
de la aplicaciéon de las multas) sin que previamente exista inejecucion.
Esto es, sin que el plazo de la obligacion esté vencido. Por estos motivos,
no he de acceder al reclamo en los términos de los art. 2 de la ley 25.323
y 80 LCT. Respecto de la inaplicabilidad de la norma del art. 149 LCT al
plazo para el cobro de las indemnizaciones, debe sefalarse que esta in-
terpretacion contradice la expresa definicion legal que establece el plazo
para el cobro de remuneraciones, sino que al faltar la determinacién del
plazo legal o convencional (condicién para la aplicacion de la norma de la
primera parte del art. 509 del Céd. Civ.) habria de estar a la norma del 2°
parrafo del art. 509 del Céd. Civ. pues se trataria de una obligacién cuyo
plazo no estaria “expresamente convenido”. Textualmente:

"Si el plazo no estuviere expresamente convenido, pero resultare tacita-
mente de la naturaleza y circunstancias de la obligacion, el acreedor debe-
ré interpelar al acreedor para constituirlo en mora”.
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Si no se considera que el plazo se encuentra expresamente estipulado
por la norma de los art. 128 y 149 LCT, la consecuencia es la necesidad de
interpelacién para que nazca la mora. Recién a partir de entonces puede
hablarse de contumacia o aplicarse intereses. Por esta razén, la interpre-
tacion de la aplicabilidad de las normas del LCT citadas previamente a las
indemnizaciones, constituyen la interpretacién mas favorable al trabajador
en los términos del art. 9 LCT.

Recién a partir de entonces puede hablarse de contumacia o aplicarse inte-
reses. No se puede olvidar que, a diferencia de los precedentes romanos,
el sistema de Vélez exige la interpelacion en el caso de falta de determina-
cion de plazo conforme lo establecido por los art. 751y 618 del Céd. Civ.

2.2 | La relacién entre la multa del art. 1
de la ley 25.323 y las multas de los art. 8 a 10 LNE
y 80 LCT

Existe cierta corriente jurisprudencial que limita el dmbito de aplicacién de
las multas del art. 1° de la ley 25.323 a aquellos supuestos tipificados por
las normas de los art. 9 a 10 LNE. Esta postura, sin embargo, no encuentra
fundamento normativo.

La norma del art. 1 de la ley 25.323 establece textualmente que la multa se
aplicard “(...) cuando se trate de una relacién laboral que al momento del
despido no esté registrada o lo esté deficientemente”.

De conformidad al art. 7 LNE:

“ARTICULO 7° — Se entiende que la relacién o contrato de trabajo ha sido
registrado cuando el empleador hubiere inscripto al trabajador:

a. En el libro especial del art. 52 de la Ley de Contrato de Trabajo (t.0. 1976) o en
la documentacion laboral que haga sus veces, segun lo previsto en los regime-

nes juridicos particulares;

b. En los registros mencionados en el art. 18, inciso a).

Las relaciones laborales que no cumplieren con los requisitos fijados en los
incisos precedentes se considerardn no registradas.
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La definicién de relacién laboral registrada adecuadamente en el libro
especial viene determinada por la norma del art. 52 LCT que establece:

"ARTICULO 52 — Los empleadores deberan llevar un libro especial, regis-
trado y rubricado, en las mismas condiciones que se exigen para los libros
principales de comercio, en el que se consignara:

a. Individualizacion integra y actualizada del empleador.
b. Nombre del trabajador.

c. Estado civil.

d. Fecha de ingreso y egreso.

e. Remuneraciones asignadas y percibidas.

f. Individualizacién de personas que generen derecho a la percepcién de asigna-
ciones familiares.

g. Demés datos que permitan una exacta evaluacién de las obligaciones a su cargo.

h. Los que establezca la reglamentacién”.

De esto surge que cualquier incumplimiento de la carga de registro (aun
asi no se trate de pago de salarios de modo clandestino) estd comprendi-
do en la categoria mas amplia de registro inadecuado que sirve como an-
tecedente de la sancién punitoria establecida por el art. 1 de la ley 25.323.
Ello incluye cualquier falta de registro de la remuneracién debida, aun asi
no fuera abonada por el empleador.

Como nota aclaratoria debe sefialarse que ninguna relacién tiene el re-
gistro de remuneraciones con las constancias que surgen del recibo de
sueldo. Por el contrario, el recibo de sueldo acredita el cumplimiento del
débito salarial por parte del empleador, no el registro regular. Viceversa,
el registro regular no acredita el cumplimiento del débito salarial. No es
posible confundir los instrumentos especificos para eludir el cumplimiento
de una obligacién legal.

Como se ha dicho precedentemente, la definicion de relacion laboral re-
gistrada viene determinada por la norma del art. 7 LNE que establece
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expresamente: “Se entiende que la relacion o contrato de trabajo ha sido
registrado cuando el empleador (agente del registro) hubiere inscripto al
trabajador (objeto del registro)”. Si la relacién laboral no fue inscripta por
el empleador sino por un tercero que actuaba como agente (supuesto
de aplicacién del art. 29 LCT), se esté ante el supuesto de aplicacién de
la norma por cuanto el sujeto que cumple la obligacién de hacer no es el
sujeto llamado para hacerlo. La carga de registro y de extensién de certi-
ficaciones pesa sobre el empleador directamente y, al tratarse de obliga-
ciones de hacer que tienen un sujeto determinado como obligado, ella no
puede ser suplida por un sujeto distinto del empleador. Como establece
el art. 626 del Céd. Civ.: "El hecho podra ser ejecutado por otro que el
obligado, a no ser que la persona del deudor hubiese sido elegida para
hacerlo por su industria, arte o cualidades personales”. En la medida que
se ha establecido que el sujeto obligado es el empleador, su débito no
puede ser reemplazado por su deudor solidario. La obligacién de hacer
que tiene en cuenta la industria, arte o cualidades personales, como es
el caso de la obligacién de registro del art. 7 LNE es personalisima del
empleador.

Por otra parte, la identidad del certificante afecta los contenidos mismos
de lo certificado. ;Qué valor tendria la certificacién otorgada por A de
que B prestd servicios en C? Al mismo tiempo, cambiar la identidad del
empleador afectaria el principio de identidad del pago exigido por los
art. 740y 741 del Cod. Civ.

Por este motivo, el registro por el sujeto que no es empleador impide
considerar a la remuneracién como adecuadamente registrada en los tér-
minos del art. 7 LNE y, consecuentemente, hace pasible al empleador de
las multas de los art. 8, 9y 10 LNE, 1 de la ley 25.323 y 80 LCT.

2.3 | La multa del articulo 132 bis LCT

La norma del art. 132 bis LCT condena al empleador que “(...) hubiere
retenido aportes del trabajador con destino a los organismos de la seguri-
dad social, o cuotas, aportes periédicos o contribuciones a que estuviesen
obligados los trabajadores en virtud de normas legales o provenientes de
las convenciones colectivas de trabajo, o que resulten de su caracter de
afiliados a asociaciones profesionales de trabajadores con personeria gre-
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mial, o de miembros de sociedades mutuales o cooperativas, o por servi-
cios y demas prestaciones que otorguen dichas entidades, y al momento
de producirse la extincién del contrato de trabajo por cualquier causa no
hubiere ingresado total o parcialmente esos importes a favor de los orga-
nismos, entidades o instituciones a los que estuvieren destinados (...)", a
abonar una sancién conminatoria mensual equivalente a la remuneracion
que se devengaba mensualmente a favor de este Gltimo al momento de
operarse la extincion del contrato de trabajo, importe que se devengara
con igual periodicidad a la del salario desde la disolucion de la relacién la-
boral hasta que el empleador acreditare de modo fehaciente haber hecho
efectivo el ingreso de los fondos retenidos.

Con un criterio interesante, Pirolo ha sostenido la aplicabilidad al supuesto
en andlisis de la norma del art. 331 CPCCN, por lo que la condena deberia
detenerse en este proceso en el momento del dictado de la sentencia
definitiva. Respecto de esta posicion, deben sefialarse dos equivocos. En
primer término, no es cierto que no exista condena a futuro. De hecho,
toda accién de dafos y perjuicios realiza, como sefialaba Goldenberg, una
prognosis pdstuma. Por otra parte, sanciones conminatorias como las de
astreintes sélo se aplican a futuro, si bien la capacidad del juzgador de
ameritar la conducta del condenado para disminuir o enervar los efectos
de la multa dispuesta importa una cierta retroacciéon de la condena con
este juzgamiento complementario.

Esta caracteristica de proyeccion en el tiempo futuro de las sanciones con-
minatorias, género al que la multa del art. 132 bis LCT pertenece, obliga a
replantear la aplicabilidad de la norma procesal citada, como asi también,
las diferencias especificas entre las sanciones conminatorias del art. 666
bis del Cod. Civ. y las del articulo 132 bis LCT. En primer término, deben te-
nerse en cuenta las diferentes caracteristicas de la sentencia que declara la
aplicacion de una y otra sancidon conminatoria. Mientras que la resolucién
judicial que ordena la aplicacién de sanciones conminatorias es constituti-
va de la obligacidon modal en que consiste la sancidon conminatoria, el fallo
que accede a la multa en los términos del art. 132 bis LCT es esencialmen-
te declarativo. Declara la existencia de una conducta tipificada por la ley
y previamente sancionada, por lo que se reconocen las consecuencias del
incumplimiento que preceden a la declaracién judicial. En este sentido, el
dmbito de proyeccién de la condena mira hacia el pasado. ;Implica esto
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que el carécter declarativo de la concurrencia de la conducta agota los
efectos en el pasado? En primer término ello no es asi, pues los efectos de
la declaracion se proyectan al futuro hasta el cumplimiento de la condicion
resolutoria que convierte la obligacion en modal “(...) hasta que el em-
pleador acreditare de modo fehaciente haber hecho efectivo el ingreso de
los fondos retenidos”. Tampoco es esto lo que sostiene Miguel Pirolo, sino
simplemente que los efectos inmediatos de la condena se agotan en el
momento de la sentencia. Para la condena por periodos sucesivos, habria
de iniciarse un nuevo proceso en el que la sentencia anterior provocaria
efectos (no podria volver a discutirse la existencia de la conducta tipica,
antijuridica y culpable que es uno de los presupuestos de la condena por
periodos sucesivos) y restaria analizar la prueba del cumplimiento de la
condicién resolutoria.

Por ello, es necesario establecer si la sancidén conminatoria en anélisis pue-
de estar comprendida en el universo de supuestos para los que resulta
aplicable el art. 331 CPCCN y si ello también excluye la necesidad de de-
mandar un crédito ya liquido (con lo que el reclamo deberia fijarse en la
cuantia devengada hasta el momento de la demanda).

El presupuesto tipico establecido por el art. 331 CPCCN es el de cuotas de
una misma obligacion. Esto es, supuestos en los que una Unica prestacion
se divide en cuotas sometidas a plazos diferenciales pero la prestacién (por
ejemplo, el precio) es Unica. Pretorianamente se ha admitido, por razones
de celeridad procesal y adelantando a un criterio que se torna positivamen-
te determinante a partir de la reforma constitucional de 1994, el de tutela
judicial efectiva, se admitié su extensién a las obligaciones periédicas, don-
de cada prestacién nace en lapsos distintos y tiene independencia de las
otras, aungque mantiene igual naturaleza y contenido homogéneo con las
demés (por ejemplo la obligacion salarial o por alquileres).

La sancién conminatoria guarda diferencias notorias con ambas. En pri-
mer término no se trata de un pago en cuotas de una prestacién Unica
ya determinada ni de prestaciones distintas independientes de las otras.
Se trata de una prestacion Unica cuyo contenido, si bien determinable, se
incrementa con el paso del tiempo, pero ello no hace nacer obligaciones
nuevas sino que determina el monto de una sancién Unica exigible, con
contenidos variables, hasta el momento en que se cumpla la condicién
resolutoria.
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Esta caracteristica de obligacidn Unica con contenidos variables torna
inadmisible la aplicacién tanto de la limitacién del contenido de la pre-
tensién al momento de la demanda como al momento de la sentencia,
pues no hay cuota ni obligaciones distintas sino una obligacion Unica con
contenido que se incrementa en el tiempo. Por tanto, la condena que
se dicta no hace otra cosa que declarar la existencia de la obligacién sin
que la cuantificacién pueda determinarse en momento alguno hasta el
momento de la ocurrencia del cumplimiento de la condicidon que, por
ser tal, no es necesaria sino contingente. No hay una necesidad de una
nueva condena porque la prestacion es Unica y no es pasible de cumpli-
miento parcial (por lo que el acreedor podria oponerse al pago parcial en
términos del art. 742 del Céd. Civ.) y, por tal motivo, tampoco devenga
intereses.

En estos supuestos, la condena tiene como presupuesto la existencia del
antecedente tipico, antijuridico y culpable realizado en el pasado, pero
los efectos de la sancién dependerén del momento en que se cumpla la
condicion. En este orden de ideas, corresponde que la condena siga la
suerte de la obligacion. Esto es, que sea modal. De tal manera se cum-
ple con el postulado de la tutela judicial efectiva, sin que exista mengua
alguna al derecho de defensa del demandado y con la tramitaciéon més
econdmica.
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Trabajo no registrado:
un abordaje desde la
negociacion colectiva

por GUIDO AROCCO™ y MAGALI TROYA®

1 | Nociones previas

El sistema de relaciones laborales en Argentina desde 2003 se ha caracte-
rizado por una creciente reactivacién, que progresivamente ha ido conso-
lidando las instituciones laborales regidas desde el Estado Nacional bajo
un rol coordinador, afianzdndose asi un nuevo mecanismo de relaciones
laborales que se contrasta con los principios y directrices de las décadas
anteriores.

Abordaremos en el presente articulo un panorama sintético sobre el em-
pleo no registrado y las herramientas eficaces que se instauraron para
erradicar y combatir la informalidad laboral desde el mecanismo de la ne-
gociacién colectiva. Claramente, el empleo no registrado es un fenémeno
socioeconémico globalizado y ain presente en un modelo de crecimien-
to econémico que ha priorizado la inclusion y proteccion social mediante
mecanismos protectorios y centralizados bajo el concepto del trabajo de-
cente. En particular, en nuestro pais “(...) el sistema de relaciones laborales
opera sobre el empleo asalariado, por lo que la magnitud de éste es un

(1) Lic. en Relaciones del Trabajo, UBA. Asesor de la Subsecretaria de Relaciones Laborales
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién.

(2) Lic. en Relaciones del Trabajo, UBA. Asesora de la Subsecretaria de Relaciones Laborales
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién.
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indicador de su cobertura empirica. La heterogeneidad del empleo asala-
riado suscita ademas la necesidad de establecer el tipo de empleo don-
de puede identificarse la relacion laboral articulada con las garantias de
diversos institutos, que denominaremos empleo asalariado formal, para
diferenciarlas de las ocupaciones donde esas garantias se diluyen”©.

A partir de 2003 se presentan cambios y tendencias que han marcado un
descenso en el largo plazo en el empleo no registrado; diversas herra-
mientas que fueron consolidandose paulatinamente con el régimen de
empleo articulado luego del periodo de crisis econdémica y laboral. Sin
duda, puede observarse un pasaje acompasado de la evolucién del mer-
cado de trabajo que se heredd de una crisis del empleo sin magnitudes,
devenida de la convertibilidad y su colapso socio-econémico en el 2001.
Notoriamente, el descenso de la tasa de desocupacién abierta y la paula-
tina reduccién del trabajo no registrado permitié lograr al primer trimestre
de 2012 una tasa de desempleo del 7.1%“.

Cabe destacar que la problemética del trabajo no registrado, como asi
también la informalidad y la economia oculta, son teméticas interrelacio-
nadas que han estado presentes en la estructura del mercado de traba-
jo argentino. Sin embargo, esta incidencia se ha reducido notoriamente.
Verificdndose por medio de la tasa de empleo no registrado de personas
de 18 afios y mas, en el tercer trimestre de 2003 se ubicaba en 48,4% vy al
cuarto trimestre del 2011 se encuentra en 33,8%®. Esta serie historica es
elaborada con datos de la Encuesta Permanente de Hogares (EPH), y se
excluye de la poblacién asalariada a los ocupados identificados con acti-
vidades no visualizadas como trabajo, es decir “formas ocultas de ocupa-
cion”; tales como los trabajadores cuentapropistas o los beneficiarios de
planes de empleo. Se considera asi un universo diferente, no excluyente
de los trabajadores de la economia informal puesto que se trata de una
tasa de empleo no registrada, entendiéndose como la relacién entre em-
pleo no registrado y el total de los asalariados.

(3) PaLomino, HECTOR, El fortalecimiento actual del sistema de relaciones laborales: sus limites
y potencialidades, Buenos Aires, Jorge Baudino Ediciones, 2010, p.211.

(4) Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de la Republica Argentina

(5) Fuente: Direccion General de Estudios y Estadisticas Laborales del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacion.
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Bajo el modelo de empleo vigente se visualiza claramente que “(...) las
actuales tendencias de crecimiento del empleo registrado y de estanca-
miento y disminucion del empleo no registrado en el sistema de seguridad
social, reflejan la instalacion y consolidacién progresiva de un nuevo régi-
men de empleo, posterior a la salida de la crisis de 2001 en Argentina”®©.

2 | Algunas definiciones
de trabajo no registrado

Antes de desarrollar las formas de combatir el trabajo no registrado en
la actualidad argentina, procederemos a exponer brevemente en primer
lugar, algunas definiciones sobre la temética abordada.

Segun Julio Neffa, “(...) el empleo no registrado comprende a aquellos
trabajadores en relacién de dependencia a los cuales no se les realizan
aportes y contribuciones que estan estipulados en el Sistema Integrado
de Jubilaciones y Pensiones (...)7.

Segun la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OECD), “(...) el empleo no registrado o no declarado, se define como
aquel que ser ilicito en si mismo no esté declarado a una o varias autorida-
des que deberian tener conocimiento de él, y por este hecho se sustrae a
la reglamentacién o a los impuestos o lleva a una reducciéon de las presta-
ciones de la seguridad social(...)®".

Segun Lépore, Roca, Schaleter y Schelesser: “(...) la nocién de "trabajo no
registrado’ surge del concepto estadistico de 'asalariado sin jubilacién’,
utilizada por la Encuesta Permanente de Hogares del INDEC. Esta nocién
alude a los asalariados que no son registrados por sus empleadores en la
seguridad social y, en lineas generales, se adapta bien a la idea de 'pre-

(6) PaLomiNo, HECTOR, La instalacion de un nuevo régimen de empleo en Argentina: de la pre-
carizacién a la regulacién, Buenos Aires, Jorge Baudino Ediciones, 2010, pp.179.

(7) NeFra, Juuo, “La informalidad, la precariedad laboral y el empleo no registrado en la
provincia de Buenos Aires”, en El empleo no registrado, Buenos Aires, Ministerio de Trabajo
Provincia de Buenos Aires, 2008.

(8) OECD, Combating the ilegal employement of forein workers, Paris, 2000.
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cariedad' en el sentido de la desvinculacion del salario con la proteccién
social (...)" .

En este tenor de ideas, cabe destacar que la poblacion econémicamen-
te activa (PEA) estd compuesta por: ocupados plenos, subocupados y
desocupados. Dentro de los ocupados encontramos dos segmentos: los
registrados y no registrados. Recordandose, que entre los informales se
encuentran tanto los trabajadores registrados como no registrados, es
de total desproteccion la situacién del asalariado no registrado, siendo el
mas apartado de las formas atipicas del empleo.

El contrato de trabajo —no registrado— existe realmente desde el mo-
mento mismo en que se establece la relacién salarial, generando una
fuerte fragmentacién o segmentacion del colectivo de trabajadores da-
fiando econdmica, social y culturalmente al trabajador y le dificulta la
construccion de su identidad. Los dafos que ocasiona al trabajador, en
primer lugar, son pecuniarios, psiquicos afectivos y relacionales, mentales
y sociales. Mientras que en segundo lugar afecta al orden econémico y
social al generar una evasién fiscal como previsional, instaura una com-
petencia desleal de los empleadores en materia de costos laborales con
respecto a los demés que cumplen efectivamente sus obligaciones, y por
Ultimo perjudica al resto de los asalariados, ya que por falta de pago de
las contribuciones pertinentes, provoca la pérdida de ingresos tanto para
las obras y servicios sociales, como para las organizaciones sindicales.

3 | Marco normativo
nacional e internacional

En el plano internacional la relevancia de la cuestién del empleo no regis-
trado ha sido de gran importancia y desarrollado por la OIT, en particular
en la 907 Conferencia Internacional del Trabajo, en donde fue enunciada la
siguiente premisa: “(...) cooperar con los Estados miembros a fin de elabo-
rar y ejecutar, en consulta con las organizaciones de empleadores y de tra-
bajadores, una politica nacional tendiente a incorporar a los trabajadores

(9) LEPORE, E.; Roca, E.; ScHACHTEL, L. y ScHLESSER, D. Evolucidon del empleo registrado y no re-
gistrado en el periodo 1990-2005, Buenos Aires, SSPTYyEL-MTEySS, 2006.
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y las actividades informales en la economia formal” 9. La inspeccién del
trabajo es una herramienta fundamental para el logro del trabajo digno en
su significado mas amplio. Para la Organizacién Internacional del Trabajo
el objetivo del “Trabajo Decente” se inscribe dentro de la inclusién social.

A continuacién detallaremos los instrumentos de OIT ratificados por la Ar-
gentina que, a través de los mismos, se procura que los Estados Miembro
prohiban o impongan severas restricciones en este flagelo:

e Convenio N° 81 OIT sobre inspeccion de trabajo en industria y comercio, ratifi-
cado por nuestro pais desde el 17 de febrero de 1955.

e Convenio N° 129 OIT sobre inspeccién de trabajo en agricultura, ratificado por
nuestro pais desde el 20 de junio de 1985.

En marco del MERCOSUR, se encuentran los siguientes instrumentos:

e Decisién Consejo del Mercado Comun N° 8/92. Medidas para evitar el empleo
no registrado.

e Resolucién Grupo Mercado Comun N° 22/09. Plan Regional de Inspeccién de
Trabajo.

® Recomendacién Consejo Mercado Comin N° 1/05. Condiciones minimas del
procedimiento de inspeccion.

e En el plano nacional, se encuentra los siguientes instrumentos:

e ey 24.013. Ley Nacional de Empleo. Parte pertinente: Titulo Il, cap. arts.
7°-11°/15.

e |ey 25.323. Indemnizaciones Laborales.

e ley 25.345. Prevencién de la evasidn fiscal. Parte pertinente: Cap. VII. arts.43°-
48°.

e ley 25.877. Ley de Ordenamiento Laboral. Parte pertinente: Titulo II, cap.! arts.
28°-38°.

e ey 26.476. Regularizacion Impositiva. Parte pertinente: Titulo II, cap. I. arts.
11°-24°,

(10) Campos M. y GALIN P, “Temas y Retos de la Seguridad Social”, http://www.oit.org/public/
spanish/standars/relm/ilc/ilc89/pdf/pr-16.pdf.
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En efecto, se esté asistiendo a un proceso de toma de consciencia de
que los trabajadores no registrados no solamente perciben ingresos me-
nores que los formales sino que se encuentran frente a una desprotec-
cién social. La persistencia de esta problematica en el tiempo no sblo
se transforma en una caracteristica estructural del mercado de trabajo
argentino, sino que impacta en la poblacion y en la cohesion social. La
interpretacién de esta forma de precarizacién laboral es en un sentido
restringido ya que la nocién de precarizacién alude a la desvinculaciéon
del salario de las protecciones y garantias asociadas con ese tipo de re-
muneracién.

4 | Politicas publicas nacionales

La busqueda de los determinantes del crecimiento del empleo registrado
desde fines del 2004 hasta la actualidad se debe al nuevo rol del Estado
Nacional, en virtud del fortalecimiento de la capacidad de intervencion
estatal en la economia y fundamentalmente en redefinir las estrategias de
los actores en el nuevo entramado socio-laboral.

Para ello, desde el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Nacién se han formado y lanzado acciones con el objeto de eliminar el
trabajo no registrado. Para ello, se ha creado en la érbita de la Subsecre-
taria de Fiscalizacién el Programa Nacional de Regularizaciéon del Trabajo
(P.N.R.T), orientado al control de trabajo no registrado en las empresas de
manera planificada. Este es uno de los instrumentos de politica aplicada
mas relevante no sélo en términos de eficacia préctica sino sobre todo
simbdlica, ya que indica claramente la orientacién estatal favorable al con-
trol del registro laboral y la penalizacién de las préacticas evasoras.

Por ello, los objetivos de fiscalizacién del Ministerio de Trabajo disefiados
estéan focalizados en los siguientes, a saber:

e Actividades econémico-productivas que operan en mercados en expansion,
dejando de lado las economias de subsistencia.

(11) GAUN P. y Novick, M., La precarizacion del empleo en Argentina, Buenos Aires, Centro
Editor de América Latina, 1990.
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e Empleadores formales con capacidad contributiva: con trayectoria en cotizacio-
nes a la seguridad social, con modalidades de contratacién elusivas o vinculados
comercialmente con empleadores que operan fuera de la normativa.

e Refiscalizacién de establecimientos en los que se hayan detectado irregulari-

dades.

Segun los empleadores, las causas que se invocan ante una inspeccioén
que detecta estas irregularidades son, por ejemplo: la elevada proporcién
del salario indirecto, la fuerte presién fiscal sobre el volumen de ventas, la
superposicion de impuestos nacionales y provinciales y en caso de despe-
dir a un trabajador el pago del preaviso e indemnizaciones que son esta-
blecidas en las normas laborales. De tal forma, el trabajo no registrado es
considerado como un recurso utilizado por las empresas més débiles para
sobrevivir en un mercado cada vez mas competitivo'?.

5 | Estadisticas laborales

El boletin de estadisticas laborales compila una serie de estadisticas pro-
venientes del Ministerio de Trabajo y el INDEC. Analizando la cantidad
de trabajadores registrados y no registrados (medidos en miles) para mo-
mentos clave del mercado de trabajo argentino, podemos apreciar lo si-

guiente(¥:
TABLA 1
, . Trabajadores Trabajadores
R S Sy Registrados No Registrado
1° - 2003 4.649 4.243
4°- 2004 5.154 4.962
1°- 2007 6.419 4.560

(12) Fuente: Subsecretaria de Fiscalizacién del Trabajo y la Seguridad Social, MTEySS

(13) Fuente: Boletin Estadisticas Laborales del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social de la Nacion.
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Alli se observa que el empleo asalariado registrado sigue una firme ten-
dencia ascendente hasta la actualidad, en tanto el empleo no registrado
se estanca y empieza a disminuir en términos relativos.

Se permite observar que entre el IV trimestre de 2004 y | trimestre de
2007, los asalariados registrados se incrementaron en 1.265.000 ocupa-
dos, mientras que los asalariados no registrados disminuyeron en 402.000
ocupados. Esta evolucion implica que desde una situacion casi idéntica
registrada en el IV trimestre de 2004, cuando la brecha entre empleo re-
gistrado y no registrados era de menos de 200 mil ocupados. Se observa
hoy una brecha que se aproxima a los 2 millones de ocupados en favor del
empleo registrado.

EI PN.R.T ha demostrado eficacia como politica publica tendiente a mejo-
rar el registro de trabajadores en relacién de dependencia y concientizar
a los empleadores sobre la problematica de la informalidad. Podemos ob-
servar los siguientes valores acumulados de trabajadores relevados por el
P.N.R.T. durante los periodos 2005-201114.

TABLA 2

Trabajadores Trabajadores
No Registrados Registrados
Cantidad de 745728 1.945.342
Trabajadores
Distribucion 27 7% 7239%
porcentual

Al cuarto trimestre del 2011, los trabajadores relevados por el Programa
Nacional para la Regularizacién del Trabajo (PNRT) es 321.868 trabajado-
res y la tasa de regulacién es de 40.6%, calculada como el porcentaje de
trabajadores que al momento de la fiscalizacion no contaban con la Clave
Alta Temprana y les regularizaron esta situacion por efecto de la accién
impositiva, es decir, antes de la audiencia de descargo.

(14) Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales, caracterizacion de los trabajadores relevados
por el PN.R.T, acumulado entre 2005-2011.
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Asimismo, establecemos los porcentajes por rama de actividad de la tasa
de regulacién que relevados por el PN.R.T.:

TABLA 3

Actividades/afios 2005 2007 2009 2011

Agricultura, ganaderia, silviculturay pesca ~ 20,2%  27,9%  30,3% 34,1%

Explotacion de minas, canteras,
) ) 103%  414%  302%  414%
carbon petrdleo y gas

Industria manufacturera 32,2% 39,7% 37,1% 41,2%

Construccion 35,2% 35,7% 29,6% 36,4%

Comercio, act. Inmobiliarias y de alquiler 31,7%  383%  384% 43,0%

Hoteles y Restaurants 339%  448%  451% 50,8%
Transporte 223%  235%  26,6% 28,3%
Intermediacién financiera 234%  263%  28,0% 35,7%
Ensefianza 19.5% 34,6% 39,3% 42,8%

Podemos definir la dindmica actual del empleo registrado tomando el
analisis que realiza Schelesser, al afirmar: “(...) el hecho fundamental que
muestra esta perspectiva de andlisis es la transformacién que introdujo
el nuevo patrén de crecimiento en las caracteristicas de los puestos de
trabajo generados. Mientras que en las décadas del ochenta y noventa
el trabajo no registrado era la categoria ocupacional que explicaba casi
con exclusividad la generaciéon de puestos asalariados, a partir de la im-
plementacién del régimen econémico vigente es el empleo registrado la
categoria que pasa a impulsar la expansiéon del empleo. Puede afirmarse
que, a pesar de lo que se menciona en otras interpretaciones, la imple-
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mentacion del patrén de crecimiento ha introducido un cambio notable
en la calidad del empleo generado, lo que permitié reducir la inciden-
cia del empleo no registrado de manera sistematica y generalizada en la
mayoria de los sectores productivos; dindmica que no se habia verificado
nunca antes desde 1980(...)" .

Dicho de otra manera, se visualiza la primera reduccion sistemética y ge-
neralizada en la mayoria de las ramas de actividad del indice de no registro
en la historia contemporanea del mercado de trabajo argentino. Aun asi,
el empleo no registrado continda teniendo una alta incidencia en el esce-
nario sociolaboral argentino, y resulta primordial abordar prioritariamente
los nodos estructurales de informalidad laboral para avanzar en la lucha
contra este flagelo.

Hacer realidad el trabajo decente y erradicar el trabajo no registrado re-
quiere del esfuerzo y el compromiso de la pluralidad de los actores sociales,
coordinados por las politicas estatales, focalizando en aquellos vinculados
directamente las relaciones del trabajo, como son las asociaciones sindica-
les y los empleadores.

Es dable destacar el importante papel que juegan las asociaciones sin-
dicales en sistema argentino de relaciones del trabajo en su lucha por
formalizar los vinculos laborales a través de su actividad gremial y median-
te la negociacién colectiva, la cual se torna una herramienta primordial
para corregir la tendencia a la informalidad del empleo y aumentar la cul-
tura del cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad social
por parte de los empleadores.

6 | La lucha contra el trabajo
no registrado como tematica negocial

A partir de 2003, la negociacién colectiva en Argentina adquiere una dinéa-
mica positiva, sistematica y permanente, impulsada por la salarizacién de
las asignaciones no remunerativas otorgadas por el PEN en el afio 2002 y

(15) ScHEeLEssER, DieGo, El trabajo no registrado en el largo plazo, Buenos Aires, SSPTyEL-
MTEySS, 2007.
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el restablecimiento del Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y
el Salario Minimo, Vital y Movil.

En este proceso podemos destacar, el progresivo traslado de sumas no
remunerativas a remunerativas en el salario basico de convenio a partir
del afio 2003; la reapertura de unidades de negociacién del nivel de acti-
vidad, gran parte de las cuales habian sido desactivadas en los noventa;
la apertura de nuevas unidades de negociacién; la compatibilidad con las
negociaciones de empresa, que habian predominado en la negociacién
colectiva de la década anterior; y la recuperacion del protagonismo de sin-
dicatos y empleadores en el sistema de relaciones laborales argentino ‘.

El periodo 2003-2010 se caracteriza por un aumento importante en la canti-
dad de convenios y acuerdos colectivos celebrados, entre cuyos contenidos
se destacan cuestiones salariales. La negociacion colectiva en Argentina
aumentd progresivamente desde 2003y a un ritmo sin precedentes. El ni-
mero de convenios y acuerdos colectivos negociados anualmente avanza a
cada afo, llegando de 406 en 2003; a 2038 en 2010. Asimismo, la expansion
del empleo asalariado registrado en este periodo tuvo efectos directos en
la ampliacion de la cobertura de la negociacién colectiva. La cantidad de
trabajadores cubiertos por convenios colectivos de trabajo (CCT) se incre-
mentd fuertemente, de 1.2 millones 2004 a 5 millones en 201007

En un contexto de revitalizacién Nacional del sistema de relaciones labo-
rales y con la expansiva y creciente dindmica negocial descripta, deviene
necesario abordar la temética del enriquecimiento de la negociacién co-
lectiva, buscando incorporar nuevos contenidos negociales o reformulan-
do contenidos tradicionales. Tal es asi que desde el afio 2009 la cartera
laboral, a través de la Subsecretaria de Relaciones Laborales, organiza ta-
lleres sobre "Nuevos Contenidos de la Negociacién Colectiva”. En estos
seminarios se invitan a representantes sindicales, empresarios, estatales,
académicos y expertos en tematicas laborales para debatir y analizar las
propuestas de contenidos a incorporar o reformular en la negociacién
colectiva.

(16) Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Trabajo y Empleo en el Bicentenario:

cambio en la dinamica de la proteccién social para la inclusién, Buenos Aires, Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2010.

(17) [dem anterior.
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Es posible destacar que en el tercer encuentro, de octubre de 2010, una
de las tematicas tratadas consistié en la informalidad laboral, y se explora-
ron herramientas convencionales para la regularizacién de la relacién labo-
ral. En este taller se resaltaron las siguientes lineas de trabajo®:

Abordar, mediante la observacion, la investigacion y el control, los aspec-
tos vinculados a las empresas o grupos econémicos relacionados y la so-
lidaridad empresaria.

Tratar convencionalmente la colaboracién sindical en la inspeccion y el
control del trabajo no registrado en las empresas, especialmente en aque-
llas relacionadas con la empresa principal y en toda la cadena de valor.

Elaborar mecanismos permanentes y sisteméticos de intercambio de in-
formacién entre la parte sindical y la empresaria a efectos de poder de-
tectar nodos de trabajo informal e implementar medidas correctivas con-
juntas en ellos.

Pautar "premios estimulo” para los actores sociales de aquellas activida-
des que se comprometan activamente con acciones o programas de for-
malizacion del trabajo.

Estimular la responsabilidad social de las cdmaras empresarias signatarias
de la convencidn colectiva que tengan empresas afiliadas con trabajo no
registrado o registrados de manera deficiente.

Promover la responsabilidad social empresaria del sector empleador a fin
de la promocidn de acciones y politicas sostenibles destinadas a la conso-
lidacion del trabajo registrado y decente como forma de contratacion en
toda su cadena de valor.

Proponer restricciones para acceso a programas —como el caso del
REPRO— a las empresas en las que se verifique trabajo no registrado.

Instrumentar restricciones para el acceso a créditos, capacitacion, certifi-
cacion de calidad, etc. y de todo fomento estatal a la produccién de las

(18) Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Nuevos Contenidos de la Negocia-
cién Colectiva: Volumen Ill, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Buenos Aires,
2011.
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empresas que posean en situacién irregular y/o no cumplan con las metas
de blanqueo que se pauten.

Estipular plazos para el cumplimiento de las referidas metas.

Establecer mecanismos que contemplen la participaciéon de los delega-
dos sindicales en el control del cumplimiento de las normas relativas a la
promocién del trabajo no registrado y decente; por ejemplo a través de la

|u

figura del “delegado fiscalizador”.

7 | Relevamiento de acuerdos
y convenios colectivos de trabajo con
clausulas sobre trabajo no registrado

Con el objeto de obtener una perspectiva mas profunda sobre el abordaje
de la problematica del trabajo no registrado que los actores sociales han
convenido mediante la negociacién colectiva, hemos realizado un releva-
miento de convenios y acuerdos colectivos de trabajo que incluyen clau-
sulas relativas a informalidad laboral y trabajo no registrado.

Dicho relevamiento se realizé utilizando la base de datos informatica de
convenios y acuerdos colectivos de trabajo registrados en el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién, mediante la bdsqueda
de instrumentos a partir de “palabras clave” y el nomenclador de conteni-
dos que la base de datos provee.

A continuacién destacaremos los principales instrumentos relevados:

7.1 | Radios privadas
(Acuerdos 953/11; 952/11; y 186/09)

La “intersindical radial”, compuesta por el Sindicato Unico de Trabajado-
res del Espectéaculo Publico y Afines (SUTEP), la Sociedad Argentina de Lo-
cutores (SAL) y la Asociacion Argentina de Trabajadores de las Comunica-
ciones (AATRAC) ha venido incluyendo en sus acuerdos salariales desde el
afio 2006 clausulas relativas a la lucha contra el trabajo no registrado. Estas
pueden observarse en sus Ultimos acuerdos salariales con la cdmara em-

Doctrina



GUIDO AROCCO - MAGALI TROYA

presaria de la actividad (Asociacion de Radiodifusoras Privadas Argentinas
—ARPA—), tales como el articulo 7° del Acuerdo 953/11 (entre SUTEP y
ARPA, enmarcado en los CCTs 140/75y 141/75), el articulo 10° del Acuerdo
952/11 (entre SAL y ARPA, enmarcado en el CCT 215/75) y en el articulo 8°
del Acuerdo 186/09 (entre AATRAC y ARPA, enmarcado en el CCT 156/75).

En dichos Acuerdos se aprecia una declaracién de las partes en realizar sus
mayores esfuerzos y asumir el compromiso de emprender acciones con-
juntas para denunciar la informalidad laboral, asi como el incumplimiento
de las normas legales y convencionales, que constituyen un grave flagelo
para empresas y trabajadores, tanto por las distorsiones que producen en
el mercado como por la situacion de desproteccién que genera para los
trabajadores. En este sentido, las partes acercaran propuestas de colabo-
racién al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién,
a efectos de motorizar sistemas de fiscalizacién conjunta. Asimismo, las
partes manifiestan que estableceran una agenda conjunta con el fin de
discutir aspectos convencionales.

7.2 | Industria del papel y sus ramas
(CCT 499/07; 525/07; 587/10;
588/10; 591/10; 623/11; y 624/11)

El sector papelero presenta la caracteristica de negociacion colectiva por
sub-rama de actividad, en donde la Federaciéon de Obreros y Empleados
de la Industria del Papel, Carton y Quimicos (FOEIPCQ) negocia distintos
convenios con las diversas camaras del sector que representan a las sub-
ramas econémicas de la actividad del papel. Desde el afio 2005, todos
los convenios colectivos de la actividad papelera —y sus posteriores re-
novaciones— incluyen cldusulas relativas a la lucha contra el trabajo no
registrado, como se aprecia en los articulos 7°y 8° del CCT 499/07 (rama
recorteros de papel), el articulo 7° del CCT 525/07 (rama fabricacién de
bolsas de papel), el articulo 5° del CCT 587/10 (rama fabricacion de pro-
ductos abrasivos), el articulo 5° del CCT 588/10 (rama fabricacién de papel
y celulosa), los articulos 7°y 8° del CCT 591/10 (rama depdsitos de papel,
conversién, rollos y libritos de papel para el armado de cigarrillos), los ar-
ticulos 7°y 8° del CCT 623/11 (rama cartén corrugado), y los articulos 9° y
10° del CCT 624/11 (rama envases de cartdn).
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En dichos convenios se acuerda una clausula declarativa, que establece
que las partes entienden que el trabajo no registrado es una modalidad
que causa perjuicio a la sociedad toda, y que en consecuencia, asumen
el compromiso de aunar esfuerzos para su erradicacién, mediante la pro-
mocion de la regularizacién de las relaciones laborales, el desaliento de
practicas evasoras, cumpliendo y haciendo cumplir lo dispuestos por las
leyes 24.013 y 25.323, e intercambiando informacion que permita la detec-
cién de irregularidades o deficiencias en el registro de la relaciéon laboral.

Posteriormente, algunos de los convenios citados establecen un meca-
nismo sancionatorio en casos de informalidad, el cual consiste en: “(...) la
empresa que retuviere al trabajador aportes con destino al sistema previ-
sional, o la seguridad social, o cuotas de aportes periddicos, o contribu-
ciones en virtud de normas legales o convencionales, o que resulten de
su caracter de afiliado a asociaciones profesionales de trabajadores, o por
servicios y demas prestaciones que otorguen dichas entidades, y no efec-
tuase el depdsito de dichas retenciones en tiempo y forma a los organis-
mos, entidades o instituciones a los que estuvieren destinados, generara
derecho al trabajador y a la organizacién gremial para cursar intimacién a
la empresa para que, dentro del término de treinta (30) dias, haga efecti-
vo el ingreso de los importes adeudados, més los intereses y multas que
pudieran corresponder. Cumplido el plazo antes referido, si la empresa no
hubiere procedido de acuerdo a lo reclamado en la intimacién, deberé a
partir de ese momento pagar al trabajador afectado, en caracter de san-
cién conminatoria mensual, y hasta tanto no regularice la mora, el importe
equivalente a la Ultima remuneracién devengada a favor de este Ultimo,
considerdndose ademas que, si hubiere remuneracion en especie, esta
deberé abonarse en dinero.”

7.3 | Tintorerias y lavaderos (CCT 526/08)

El mentado convenio colectivo de trabajo fue concertado entre la Unidn
Obreros y Empleados Tintoreros, Sombrereros y Lavaderos de la Republi-
ca Argentina (UOETSYLRA) y la Federaciéon de Cémaras de Lavaderos de
Ropa, Limpierias y Afines de la Republica Argentina (FEDELARA) y tiene
como dmbito de aplicacién a todo el personal de lavanderias industriales
de ropa, autoservicios de lavado de ropa, tintorerias industriales, tintore-
rias tradicionales, tintorerias rédpidas y receptorias para tintorerias, en todo
el territorio de la Nacion.
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Su articulo 5° establece las reglas de interpretacién del cuerpo conven-
cional, dentro de las cuales se destaca: “El incumplimiento por parte del
empleador de llevar la documentacién laboral que establece la legisla-
cion del trabajo y demas obligaciones que surgen del presente Convenio
Colectivo de Trabajo, haréd operativa la presuncién dispuesta por el art.
55 de Ley de Contrato de Trabajo. También en referencia a la jornada
de trabajo de los trabajadores se presumird que el dependiente cumple
jornada laboral completa; lo cual es no sélo en defensa de los derechos
de los trabajadores, sino que también con la finalidad de combatir el em-
pleo no registrado y/o parcialmente registrado, y las consecuencias que
de ello se deriva para los trabajadores, sistema de prevision y seguridad
social”.

Es dable destacar la presuncién que el convenio establece sobre la jor-
nada laboral completa, lo cual nos demuestra que la actividad posee una
problematica en lo relativo al parcial registro de los trabajadores, y se re-
vela como una eficaz herramienta convencional para el combate contra
este flagelo.

7.4 | Hielo — Mercado Central (Acuerdo 343/08)

En el mentado Acuerdo colectivo de trabajo, concertado entre el Sindica-
to de Trabajadores de la Industria del Hielo y de Mercados Particulares de
la Republica Argentina (STIHMPRA) y la Corporacién del Mercado Central
de Buenos Aires (CMCBA), se establecen variados mecanismos, acciones
y una comisiéon mixta para combatir el trabajo no registrado.

En primer lugar, se dispone que ambas partes podrén coordinar y arbi-
trar medidas en forma conjunta y prestandose la correspondiente cola-
boracién, a efectos de controlar el cumplimiento de la normativa laboral,
convencional, previsional, seguridad social, etc., como asi también para
combatir el trabajo no registrado y la competencia desleal en el ambito de
la Corporacién del Mercado Central de Buenos Aires. Previa participacion
en su conjunto la CMCBA, deberé evaluar sus posibilidades en funcién de
SUS recursos.

Posteriormente, el Acuerdo establece que las partes se comprometen a
establecer mediante Acuerdos particulares mecanismos por los cuales la
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Entidad Gremial ponga en conocimiento a la CMCBA cualquier violacion
y/o incumplimiento de las normas ya referidas, como asi también para ins-
tar al cumplimiento de la normativa legal, la CMCBA actuaré estrictamen-
te dentro de las facultades y competencia delegadas a través de la Ley y
Convenio de Creacién.

Para cumplir con estos objetivos, el mencionado Acuerdo constituye una
Comision, la cual tiene como finalidad el intercambio de informacion, el
desarrollo de las actividades de capacitacién y la puesta en marcha ante
Convenios concretos de acciones conjuntas y de colaboraciéon. Manifes-
tando finalmente ambas partes su voluntad de continuar prestandose co-
laboracion reciproca a los fines establecidos en el Acuerdo y dialogando a
fin de resolver los problemas atinentes a los trabajadores.

7.5 | Construccién, rama yacimientos
petroliferos y gasiferos (CCT 545/08)

Esta convencidon colectiva fue concertada entre la Unidon Obrera de la
Construccién de la Republica Argentina (UOCRA), la Camara Argentina
de la Construccién y la Federacién Argentina de Entidades de la Cons-
truccién, alcanzando a todo el personal que mantiene vinculo contrac-
tual o laboral con empleadores cuya actividad principal se enmarca en la
industria de la construccién, o sus subcontratistas y que presta servicios
en obras de ingenieria o arquitectura contratadas por el operador de un
yacimiento petrolero o gasifero, para ser realizadas dentro del dmbito
del yacimiento y correspondientes a su actividad principal o coadyuvan-
te o definidas expresamente en el control de locacion de obra del yaci-
miento.

En su articulo 8° establece que el empleador principal, los contratistas,
subcontratistas e intermediarios son responsables del cumplimiento de las
obligaciones establecidas en articulo 32° de la ley 22.250 (Régimen Labo-
ral de Obreros de la Construccién), el cual dispone que quienes contraten
o subcontraten servicios de contratistas o subcontratistas de la construc-
cién, deberan requerir de éstos la constancia de su inscripcion en Registro
Nacional de la Industria de la Construccién y comunicar a éste la iniciacion
de la obray su ubicacién. Asimismo, el mentado articulo de dicho Estatuto
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establece que los empresarios, los propietarios y los profesionales, cuan-
do se desempenen como constructores de obra que contraten contratis-
tas o subcontratistas que no hayan acreditado su inscripcién en el Registro
Nacional, seran, por esa sola omisién, responsables solidariamente de las
obligaciones de dichos contratistas o subcontratistas respecto al personal
que ocuparen en la obra y que fueren emergentes de la relacién laboral
referida a la misma.

7.6 | Médicos de la actividad privada
(CCT 635/11y 619/11)

La Asociacion de Médicos de la Actividad Privada (AMAP) es un sindicato
de una profesién que ha venido incrementando su actividad negocial en
sus Ultimos afos. La culminacion de este proceso fue la concertacién del
CCT 619/11, correspondiente a las clinicas privadas de la Ciudad de Bue-
nos Aires, su rama mas importante.

Esta profesion presenta un tipo de informalidad particular: el profesional
médico, que complementa el ejercicio liberal de su profesién con una cre-
ciente tendencia a la asalarizacién dentro de clinicas y organismos de sani-
dad. En estos casos, se presenta una situacion de informalidad en cuanto
a la forma de su registro, en la cual muchas veces se utilizan figuras no
laborales para encubrir el trabajo asalariado del profesional de la medi-
cina. Por otro lado, el colectivo de médicos era un sector sin cobertura
convencional, cuestién que ha sido progresivamente solucionada con la
estrategia del gremio y la concertacién de los primeros convenios colecti-
vos de trabajo en los Ultimos afos.

A partir de esta particularidad, dos convenios de esta profesion estipulan
mecanismos y una comisién mixta para afrontar dicha situacién: el CCT
635/11 (rama instituciones de diagndstico médico) y el CCT 619/11 (rama
clinicas, sanatorios y hospitales privados). En los mentados instrumentos
se establece: "Habida cuenta que el presente es el primer convenio co-
lectivo que regula la actividad del personal comprendido en el mismo en

(19) Arocco, Guipo y TrRova, MaGaLi, “La asalarizacion de los profesionales y su creciente inclu-
sién en la negociacién colectiva: el CCT 619/11", en Revista de Derecho Laboral y Seguridad
Social, n® 12, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, pp. 1068/1077.
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el &mbito territorial pactado entre las partes, las mismas acuerdan crear
una comision integrada por dos integrantes por cada parte signataria que
serd la encargada de analizar los casos de personal cuyo vinculo juridico
con las empresas comprendidas en el presente, relina caracteristicas que
dificulten la calificacién de su naturaleza, a los fines de determinar en un
plazo maximo de 12 meses desde la entrada en vigencia de este convenio,
si corresponde la incorporacion de dicho personal al presente. En ese sen-
tido, ambas partes acuerdan en establecer que la incorporacién en condi-
cién de empleado en relacion de dependencia de médicos que pudieron
haber prestado servicios para la misma empresa con anterioridad bajo la
modalidad de locacién de servicios profesionales, no importara reconoci-
miento expreso o tacito de que los servicios prestados por el médico con

|II

anterioridad revestian naturaleza labora

7.7 | Peluquerias (CCT 467/06y 520/07)

La actividad de peluguerias se encuentra regulada por dos convenios co-
lectivos de trabajo, y difieren en su &mbito de aplicacién en relacion a si
la empresa presta servicios para damas, o para hombres, nifios y unisex.

EI CCT 467/06 (Trabajadores de Peluquerias para Caballeros, Nifios y Uni-
sex), concertado entre la Federacidon Nacional de Trabajadores de Pe-
luguerias, Estética y Afines (FeNTPEA), por la parte sindical, y el Centro
de Patrones Peluqueros de Buenos Aires, la Confederacion General de
Peluqueros y Peinadores de la Republica Argentina, y la Federacién Bo-
naerense de Peluqueros, Peinadores y Afines, por la parte empresaria.
Este convenio en su art. 42 establece una presuncién de la existencia de
relacién de trabajo, al establecer: “En los supuestos en que el trabajador
no hubiese sido denunciado por el empleador como dependiente o no
hubiese sido registrado como tal la existencia de un recibo, cualquiera
fuere su forma, mediante la cual se acreditard un pago por trabajos reali-
zados, haréd presumir la existencia de la relacion de dependencia y servira
ademds para presumir la fecha de ingreso del trabajador por la fecha o el
periodo abonado.”

El CCT 520/07 (Trabajadores de Peluquerias de Damas), concertado entre
la FeNTPEA y la cdmara empresaria Federacién Argentina de Peinadores
y Afines (FAPYA) repite la cldusula mencionada en el CCT 467/06 relativa
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a la falta de inscripcién y afiade una disposicién especifica para el caso de
simulacién y fraude laboral. Su articulo 54° reza: “(...) De manera especial
se declaran nulos los contratos de locacién de sillén, locaciéon de espacio,
comodato, sociedad de hecho en la que el trabajador aporte como capital
principal su trabajo diario, y en general todos aquellos contratos que tien-
dan a simular figuras contractuales no laborales. A los trabajadores que se
encuentran en cualquiera de los supuestos precedentes se les aplicara sin
excepcioén las disposiciones de este Convenio Colectivo de Trabajo y de
la Ley de Contrato de Trabajo como a todos los empleados en relacion de
dependencia.”

Dicha clausula se constituye como un efectivo mecanismo convencional
para luchar contra el trabajo deficientemente registrado en la actividad
de peluqueria y estética, en donde se utilizan frecuentemente figuras no
laborales para regular la actividad de trabajadores que efectlan servicios
anexos en el establecimiento, tales como cosmetologia, belleza, cuidado
corporal, podologia, manicuria, recuperacion capilar, masajes, tratamien-
tos adelgazantes y otras tareas de estética.

7.8 | Casinos (CCT 1279/12 “E”;
1264/12 «E»; y 842/07 “E»)

La negociacién colectiva para la actividad de juegos de azar presenta la
caracteristica de descentralizacién, es decir, instrumentada mediante con-
venios colectivos de empresa. Dentro de este sector, podemos apreciar
tres convenciones colectivas que refieren a la lucha contra trabajo no re-
gistrado, concertadas entre el Sindicato de Trabajadores de Juegos de
Azar, Entretenimiento, Esparcimiento, Recreacion y Afines (ALEARA) y la
empresa CELA SA (CCT 1279/12 “E"), la empresa KLP Emprendimientos
SA (CCT 1264/12 "E") y la empresa Entretenimientos y Juegos de Azar SA
(CCT 842/07 "E").

Estos instrumentos cuentan con una declaracién de principios al inicio del
cuerpo convencional, en donde las partes establecen —dentro de diver-
sos compromisos mutuos y declaraciones generales sobre el trabajo y las
relaciones laborales— que: “el convenio reafirma la continuidad de la exis-
tencia de empleo totalmente registrado en todos sus parédmetros —sala-
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rios, categorias y condiciones laborales—, y con la regular integracion de
los aportes correspondientes al sistema de la seguridad social, situacién
que lamentablemente no se corresponde con la realidad local de otros
emprendimientos econdmicos existentes en la provincia. Asimismo, las
condiciones senaladas, sumadas a la determinacidon de un salario acorde,
conforman el contenido de lo que la Organizacién Internacional del Tra-
bajoy las normas vigentes en materia de negociacion colectiva, entienden
por empleo decente”.

7.9 | Técnicos de Futbol (CCT 563/09)

Esta profesidon presenta una situacion parecida a la mencionada respecto
a los médicos. EI CCT 563/09, concertado entre la Asociacién de Técnicos
del Futbol Argentino (ATFA), por la parte sindical, y la Asociacion del Fut-
bol Argentino (AFA), por la parte empleadora, establece en su articulo 10°
un completo y detallado régimen de contratacion. Dicho contrato debe
ser suscripto y registrado, con todos sus requisitos y condiciones, entre el
director técnico y la institucién que lo contrate, estableciendo el convenio
que: “(...) ningun director técnico podré ejercer su profesiéon y ninguna
institucion podré usufructuar los servicios profesionales del mismo sin pre-
viamente, celebrar, suscribir y registrar el respectivo contrato (...)"

7.10 | Taxis — Rosario (CCT 517/07)

El dmbito de aplicacién de este cuerpo convencional consiste en los
trabajadores pertenecientes a la actividad del servicio publico de automé-
viles de alquiler con taximetro habilitados por la Municipalidad de Rosario,
Provincia de Santa Fe; siendo sus partes signatarias el Sindicato de Peones
de Taxi de Rosario y Provincia de Santa Fe, y la Asociacién de Titulares de
Taxi Independientes.

La convencidn colectiva cuenta con un Exordio, en el cual se destaca:
“(...) Las partes conscientes de las caracteristicas especiales de la acti-
vidad, convienen celebrar el presente convenio, que es el primero es-
pecifico por su materia en nuestra ciudad, con el objetivo fundamental
de promover el empleo registrado, consolidar a los empleadores como
empresas sélidas, y adecuar las relaciones de trabajo a nuestra realidad,
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proyectandolas hacia el futuro, en un objetivo comuin no antagdnico, en
procura la pazy la justicia social.”

Esta cldusula declarativa nos muestra que el objetivo principal del con-
certado convenio es la lucha contra el empleo no registrado y la regulari-
zacién de las relaciones laborales del sector. Por otro lado, como hemos
visto al referirnos al convenio de los médicos de la actividad privada, se
trata del primer convenio colectivo de la actividad, y la problematica del
trabajo no registrado vuelve a hacerse presente en estos casos.

7.11 | Pasteleros - Santa Fe (CCT 600/10)

Los signatarios de este convenio colectivo de trabajo son, por el sector
sindical, el Sindicato Obreros Confiteros, Pasteleros, Factureros y Pizzeros
de Santa Fe, en conjunto a la Federacién Argentina Trabajadores Pastele-
ros, Confiteros, Heladeros, Pizzeros y Alfajoreros, y, por el sector empre-
sario, la Asociacion Empresaria Hotelera Gastronémica de Santa Fe y el
Centro de Industriales Panaderos de Santa Fe. Su &mbito de aplicacién es
para el personal de Confiterias, Pizzerias, Alfajorerias, Casas de Empana-
das, Fébrica de Helados y Postres Helados, Pastelerias, Fébricas de Discos
para Empanadas y Tartas, Fabricas de Pre-pizzas, Fabrica de Churros, Fa-
bricas de Sandwiches, Rotiserias, Platos Répidos y Casas de Comidas para
llevar, entre otras, de la primera circunscripcion territorial de la provincia
de Santa Fe.

Su articulo 5° dispone diversos compromisos genéricos que las partes asu-
men, en cuyo primer inciso se establece el combate contra el trabajo no
registrado.

8 | Reflexiones finales

El trabajo en la economia informal y la informalidad en el &mbito del tra-
bajo es un problema grave que afecta el mundo laboral y la economia
argentina. Sus consecuencias incluyen la carencia general de derechos y
beneficios que brinda la seguridad social, la invisibilidad de colectivos de
trabajo, y la exclusién social. El empleo no registrado, o deficientemente
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registrado, implica una insercién laboral precaria y desprotegida, que no
brinda las condiciones para que los trabajadores y sus familias puedan
llevar una vida digna, con proteccion e inclusién laboral y social.

Desde 2003 el modelo de crecimiento econédmico con inclusidn social,
complementado con las politicas publicas de incentivo al registro y fo-
mento al trabajo decente, han logrado revertir la tendencia a largo plazo
de crecimiento del trabajo no registrado a lo largo del periodo 1980-2003.
Sin embargo, continta siendo una problematica central en el plano labo-
ral, y consideramos que las estrategias para su erradicacién deben incluir
el compromiso y la accién conjunta de todos los actores sociales del mun-
do del trabajo.

En este orden de ideas, hemos priorizado a la negociacién colectiva, me-
canismo principal que poseen los actores de las relaciones del trabajo
para regular condiciones de empleo y sus vinculos reciprocos, como una
herramienta eficaz para aunar esfuerzos en el objetivo de erradicar la in-
formalidad laboral y consolidar el trabajo decente. Desde este dmbito se
han pactado en algunos convenios colectivos clausulas relativas a la lucha
contra el trabajo no registrado, mostrando asi que el didlogo social y el
compromiso de los actores de las relaciones del trabajo resultan primor-
diales para afrontar la problemética de la informalidad laboral.

Incluir la tematica del trabajo no registrado en la negociacién colectiva
presenta un obstaculo particular, ya que implica un cierto reconocimiento
de los actores sociales de la existencia de la problemética en su sector, lo
cual puede conllevar consecuencias en plano simbélico, cultural e incluso
juridico, tanto para las asociaciones sindicales como para las empresas y
cédmaras empresarias. Aun asi, consideramos que la negociacion colectiva
es una via efectiva para articular las politicas publicas con las estrategias
sindicales y empresarias para combatir la informalidad.

El relevamiento realizado sobre acuerdos y convenios colectivos de trabajo
que estipulan clausulas sobre esta temética nos revela innovadoras disposi-
ciones que los actores sociales han concertado para abordar la erradicacion
del trabajo no registrado en sus dmbitos de actuacién. Encontramos asi
diversas estipulaciones, adecuadas a cada realidad econdémica, productiva
y laboral de los variados sectores de actividad relevados. Estas cladusulas
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incluyen declaraciones, comisiones mixtas, intercambio de informacién,
presunciones convencionales, requisitos de contratacion, mecanismos
sancionatorios y responsabilidad solidaria.

Consideramos que la erradicacién del empleo no registrado requiere ser
abordada integralmente, sumando los esfuerzos y compromisos conjuntos
de las asociaciones sindicales, los empleadores y el Estado. A partir del
andlisis de los instrumentos relevados podemos reafirmar que la nego-
ciacion colectiva deviene en un engranaje central de este sistema, ya que
se viabiliza como un canal efectivo para incorporar estrategias y politicas
desde los actores de las relaciones laborales con el objeto de erradicar
el trabajo no registrado y trabajar conjuntamente en la consolidacién del
empleo decente.



Trabajo sin registrar

una nueva alternativa:
a accién de cumplimiento
del contrato y el principio
de estabilidad real

por CESAR BECHETTI" y JUAN C. LOMBARDI?

“(...) La civilizacion industrial no fue solo la mds agresiva

y depredatoria de la historia en cuanto a su proyeccion sobre
los mdrgenes o la periferia planetaria sino también en cuanto
al respeto a la vida y dignidad humana en el propio centro (...)
sacrificando masas humanas en el altar de la acumulacién
originaria de capital (...)”®

1 | Introduccion

El tema sobre el que nos hemos propuesto reflexionar, para esta nueva
edicién de Infojus, (una iniciativa de socializacion del conocimiento, que
debe sefalarse casi como revolucionaria en los términos en que lo efec-

(1) Abogado Laboralista. Postgrado en Derecho Notarial (Universidad Nacional del Litoral).
Especializado en Derecho del Trabajo (Universidad de Castilla — La Mancha. Espafia). Publi-
cista. Docente invitado de postgrado. Representante de trabajadores y asesor sindical.

(2) Abogado Laboralista. (Universidad Nacional de Rosario). Especializado en Derecho del
Trabajo. Representante de trabajadores y gremios. Autor de numerosos libros y articulos de
la especialidad. Conferencista y publicista.
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tuaba en la presentacion inicial el Secretario de Justicia de la Nacién,
Julian Alvarez, siguiendo a Foucault); tiene por finalidad, lanzar al ruedo
una reflexién desafiante, una estrategia provocativa en el combate contra
el empleo sin registrar.

El trabajo nace, sin embargo, como esta obra de Infojus, como el produc-
to de la construccidn colectiva, de la socializacion del conocimiento, de
aquella idea que prohijara el maestro Moisés Meik, en virtud de la cual el
Unico conocimiento vélido es el socialmente compartido.

Nace como la amalgama de ideas, largos debates juridicos en torno a
la estabilidad real en el trabajo, como la necesidad de romper con los
rigidos moldes del razonamiento en que nos han encorsetado desde el
pensamiento juridico tradicional, por las usinas ideoldgicas® funcionales
al poder empresario.

Reconoce, empero, muchas paternidades mediatas e inmediatas. Tributa
a los grandes maestros que nos preceden en la defensa del principio de
estabilidad real en el trabajo, y la critica al sacrosanto dogma de la “esta-
bilidad relativa impropia”, como quintaesencia del Derecho del Trabajo; el
que, hasta no hace mucho tiempo atras, no debia ser colocado en cuestio-
namiento, bajo sancién de herejia juridica, en cabeza de aquel que osara
tal cometido.

Aln hoy, autores que provienen de una vertiente més afin al pensamiento
juridico critico, para no utilizar el impreciso término de progresista, denos-
tan, algunas de las premisas que aqui establecemos como sentadas, parti-
cularmente aquella en torno a la cual, en virtud del caracter autoaplicable
del Derecho Internacional de los DDHH, se puede predicar, en nuestro de-
recho interno, que el obrero tiene, frente al despido ad nutum o incausado,
el derecho a optar entre la sancién indemnizatoria o la reinstalacién en el
trabajo, como consecuencia de la nulidad absoluta del despido incausado.

Es esta una de las premisas que utilizaremos en la construcciéon de la ar-
gumentacion del presente trabajo, razén por la que, volveremos a conti-
nuacién.

(4) El término "usinas” estd tomado en el mismo sentido que lo utiliza el Dr. Radl Zaffaroni,
en su obra antes citada.



La otra de las premisas es aquella que postula que el contrato de trabajo,

es un contrato, y como tal, el obrero contratante en el marco de un con-
trato que es tan contrato como cualquier otro, con las particularidades
propias del mismo legalmente intervenido a favor del débil, tiene todos
los derechos que tiene cualquier otro contratante en nuestro ordenamien-
to juridico interno.

Con estas premisas, nos permitimos sugerir o, mejor dicho, proponer una
reflexién provocativa sobre una estrategia particular de combate contra
el trabajo no registrado. Una estrategia individual, que no prescinde del
abordaje de la problemética por parte de la autoridad administrativa del
trabajo o de la imprescindible lucha a través del actor colectivo®; sino que,
por el contrario, pretender articularse en paralelo a las mismas, y no desde
un lugar prescindente o en ausencia de ellas.

2 | Situacion del
trabajador no registrado

El obrero sin registrar puede permanecer, segln nos lo indica nuestra pro-
pia experiencia, largo tiempo en esa condicidn, sin reclamar la inscripcion
y/o registracion de su contrato.

Permanece en situacion de clandestinidad registral, en situacion de fraude
a la ley laboral, tolera esta situacién, por temor a la represalia, que en un
sistema en que las agencias judiciales y las usinas ideoldgicas de transmi-
sidn del conocimiento, se han ocupado de adjudicarle eficacia extintiva
al despido, no obstante su caracter de ilicito, teme que dicha conduc-
ta termine con su trabajo. Como sefiala agudamente Moisés Meik®, el

(5) La dimensién de la importancia del actor colectivo, resulta imprescindible por cuanto,
como bien sefala David Duarte, es la verdadera forma de lucha contra la opresion y porque,
en definitiva, es la Gltima trinchera de resistencia del obrero, en forma organizada, cuando
la norma heterénoma, subproducto de la democracia representativa de los intereses de la
burguesia, se torna, por regresion, o por falta de progresién, en un embate a los derechos
conquistados por las “luchas y reivindicaciones” al decir del maestro Luigi Ferrajoli.

(6) MEeik, Moises, “El sano juicio. El largo debate sobre irrenunciabilidad, indisponibilidad de
derechos, imperatividad normativa y orden publico laboral”, Revista Critica de Derecho So-
cial N° 3, Buenos Aires, Editores del Puerto SRL, 1999: “El sujeto sometido a esa medida, por
su estado de necesidad, conciente de su impotencia y desigualdad negocial, posterga, inhi-
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trabajador en esta situacién posterga su reclamo, porque se representa
traslicidamente la posibilidad del despido, en un sistema en el que no
habria de poder desmontar la eficacia extintiva del despido. Despido que
también se representa como un acto de poder omnimodo, brutal”, desde
el punto de vista socioldgico; y agregamos: lesivo de un derecho humano
fundamental desde el punto de vista normativo; un hecho, en definitiva,
que, desde la perspectiva del sujeto victima se revela como “descomunal,
violento y despdtico” @,

La praxis cotidiana, impuesta —para nada inocente— desde diversos sec-
tores, nos ha indicado que el obrero, en esta situacion, si el contrato ain
no se ha extinguido, debe intimar su registracion, en los términos y siguien-
do las formalidades previstas en la ley 24.013; ingresando en un laberinto
de formalidades, para lo cual no deberé olvidar ninguna de ellas si luego
pretende activar el reclamo de las, denominadas, multas (a contrapelo del
propio texto de la norma que habla de “indemnizaciones”). Asi no debera
olvidar que la intimacién debe portar la declaracion de todos los datos exi-
gidos en el art. 8y cc. de la citada norma, que la intimacién debera cursarse
por treinta dias, que dentro de las 24 horas deberé erigirse en agente de
fisgoneo impositivo —remitir copia al organismo recaudador, art. 11, ley
25.345—, un laberinto en el que no deberé extraviarse, de lo contrario, no
podré reclamar el agravamiento indemnizatorio previsto en la norma.

be, su natural y l6gica expresion de desaprobacién del hecho que lo perjuidica. Su conciencia,
su sano juicio, le permite comprender traslicidamente el dafio que le ha ocasionado desde su
sitial de poder factico, el empleador. Calla por impotencia. Resulta un despropésito considerar
esa muestra de impotencia como una normal o regular manifestacién de la autonomia de la
voluntad. El trabajador “silencia” su repudio, su condicién objetiva de agraviado, frente a un
cambio sustancial que le fue impuesto y que el danante consumé en forma gratuita. El traba-
jador lo padece sin respuesta ostensible, por riesgo de sufrir un mal mayor, el despido, que no
puede dejar de representarse como una amenza implicita, en un sistema legal donde la segre-
gacién definitiva e incausada del trabajador, si bien es considerado un hecho ilicito, adquiere
plena eficacia extintiva. El trabajador no podria juridicamente, obtener un pronunciamiento
que desmonte la eficacia de esa segregacion patronal segregatoria. No podria rescatar la vi-
gencia del contrato y la consiguiente regularizacion de las prestaciones inherentes al mismo”.

(7) La calificacion de “brutal” corresponde a la Comisién de Expertos en aplicacién de Con-
venios y recomendaciones de la O.1.T. con motivo de la interpretacién del Convenio N° 158.

(8) Meik, Moises, "“El derecho al trabajo proyectado como un derecho fundamental de pro-
teccién contra el despido arbitrario”, en El Derecho del Trabajo y la Constitucién Nacional,
ponencia a las XXXlllas Jornadas Nacionales de Derecho Laboral, Asociacién de Abogados
Laboralistas, Mar del Plata, 2008; pp. 147 y ss.



Y que luego de transitar dicho laberinto, frente a la casi segura y frecuen-

te negativa del contrato por parte del empleador, sélo puede romper el
contrato, rescindir el vinculo y reclamar una serie de indemnizaciones, que
también se encuentran predispuestas, tarifadas de antemano, en una légi-
ca absolutamente funcional a la previsibilidad del capital®. El obrero debe
romper el contrato y, al final del camino, de la ruptura, se encuentra con
la tarifa como premio, otro de los sacrosantos dogmas que ha instalado el
discurso juridico: el carécter transaccional de las normas del derecho del
trabajo, y la consiguiente imposibilidad de cuestionar su ldgica.

El premio que el universo normativo le otorga al obrero, por haber transi-
tado correctamente este camino, es la tarifa, que, ahora, excede la men-
guada del art. 245, y le aflade, generosamente —siempre y cuando logre
acreditar la existencia del contrato de trabajo— otras indemnizaciones,
también tarifadas y predispuestas; las que, seguramente ya habrén sido
presupuestadas por la légica empresaria, tendrén su lugar en algdn rubro
del estado de resultados.

Es decir, en buen romance, el obrero sin registrar, como asimismo todo el
camino transitado por el mismo tendiente a obtener la registracién, ha po-
dido ser prolijamente previsto por la l6gica economicista de la empresa,
reducida a un item en el estado de resultado.

Se puede advertir que esta légica de garantia del trabajador sin registrar,
o si se prefiere, estos mecanismos disefiados con el explicito y confesado
propdsito, desde la exposicién de motivos de la ley 24.013 y de sus sucesi-
vas y analogas reformas; no puede tener, al menos en términos generales,
impacto sobre el empleo sin registrar.

Proponemos en estas reflexiones, otra estrategia, cimentada sobre la base
del cuestionamiento de los dogmas basicos sobre los que se ha estructu-

(9) Resulta altamente revelador, como ha senalado el Dr. Juan Lombardi, que la reforma por la
regla estatal de la dictadura, que mutilé la enorme obra del enorme Norberto Centeno —de-
rogd 27 y modificé 92 articulos de la originaria LCT—; no haya, sin embargo, tocado el art. 245,
que comprendia absolutamente funcional a la légica de la previsibilidad de los costos, por
parte de las empresas. Ello sin perjuicio de otras criticas que, en diferentes latitudes, puedan
efectuarse al art. 245 LCT, como asimsimo a su interpretacién por parte del discurso juridico
tradicional, las que exceden el objeto del presente trabajo.
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rado la difusién por parte del discurso juridico, del derecho del trabajo,
como veremos seguidamente.

La estrategia que proponemos, radica en que, frente al desconocimiento
del contrato, en lugar de romper el mismo se reclame su cumplimiento
efectivo. Que el obrero, luego de transitado el engorroso iter epistolar
previsto en la ley 24.013, o alguno con anéloga finalidad, que termina
siempre con el consabido “niego relacién de trabajo”, no rompa el contra-
to, no denuncie el vinculo, como ocurre regularmente frente a la negativa
del contrato, sino que, en su lugar, reclame su cumplimiento, fundado en
el art. 78 LCT, que coloca en cabeza del empresario una obligacién funda-
mental de “dar trabajo”.

El lector desprevenido, a esta altura de la lectura, nos podra efectuar una
serie de objeciones argumentales, entre las cuales se nos podria advertir
que la hipdtesis antes planteada, exige romper —como sefialamos— con
algunos dogmas del derecho del trabajo y, por tanto, colocarse en el te-
rreno de la provocacion, de la herejia juridica para el paladar estructurado
de quienes no admiten la evolucién del conocimiento juridico por ésta
anclados, encorsetados en lo que “la jurisprudencia tiene resuelto”o” la
"doctrina ensefna desde siempre” 19,

Esa es laidea, luego de formular a modo de breve sintesis, como premisas
de razonamiento, determinadas formulaciones que han sido desarrolla-
das con mayor detenimiento en otras oportunidades, proponer un camino
alternativo a la ruptura contractual frente a los casos de trabajo sin regis-
trar; concluiremos de esta manera, reiteramos, que el obrero, al final del
camino epistolar por el que intima la registraciéon, no debe sumergirse
necesariamente en el oscuro final de la ruptura contractual, lo que implica
validar la l6gica de la violacion del derecho fundamental al trabajo, y que
lo reconduce a la légica transaccional de pedir, de pretender un resarci-

(10) El Dr. Jorge Peyrano refleja irébnicamente este modo de pensar de los hombres de
derecho, que méas que un modo de pensar se traduce en un modo de estar y ser en la
vida, en un antiguo articulo de su autoria que comienza con una poesia de Alfonsina
Storni: "Doctrina de las cargas probatorias dindmicas”, en La Ley1991-B, 1034: "Casas
enfiladas, casas enfiladas, casas enfiladas cuadradas, cuadradas, cuadradas. Casas en-
filadas. Las gentes ya tienen el alma cuadrada, ideas en fila y dngulo en la espalda. Yo
misma he vertido ayer una lagrima, Dios mio, cuadrada”. También el maestro Mosset
lturraspe se quejaba de la falta de apertura de los juristas, de la reaccion adversa a todo
cambio, apegados nostélgicos a lo que ensefiaban Domat y Pothier.



miento, de mayor o menor cuantia, pero siempre tarifado y reconducido

a una indemnizacion predeterminada, tasada, tarifada. Una solucién para
la empresa, y la resignacion del trabajador al ver violado su derecho fun-
damental al trabajo.

Proponemos romper esta logica y reclamar el cumplimento del contrato,
con fundamento en lo normado por los arts. 78 LCT y 505, inc. 1 del Cé-
digo Civil.

Es evidente que esta propuesta nos coloca en una perspectiva de anélisis
absolutamente diversa de la que estamos acostumbrados. Exige, como
sefalamos, destruir dogmas que llevan decenas de afnos instalados proli-
jamente por el discurso juridico de las agencias, exige pensar el derecho
del trabajo desde otra perspectiva, cuestionar mitos. Pero es necesario
advertir, aunque sea por el camino del andlisis a la luz de los resultados,
que acometer el combate contra el trabajo sin registrar, sumergidos en las
estrategias utilizadas hasta el presente, en la que, los abogados laboralis-
tas y los operadores del derecho en general, nos encontramos al final del
camino liquidando indemnizaciones tarifadas, es, en algunos casos equi-
vocar gravemente la estrategia. Hemos pretendido combatir a la logica
del capital empresario, como nifios con contadores de sumas y restas, de
esos que se utilizaban en los primeros grados de la escuela primaria. He-
mos pretendido defender los derechos fundamentales del trabajador, su
inherente dignidad, y el derecho a un trabajo que el derecho internacio-
nal de los DDHH, califica y exige que sea “digno”, con indemnizaciones
mas o menos elevadas. En suma, hemos pretendido combatir al capital,
en defensa del trabajo digno, con mecanismos que lejos de inquietarlo,
refuerzan su légica conveniencia.

Desarrollaremos a continuacién nuestra propuesta, que, tal como la sinte-
tizamos, radica en proponer que el obrero, luego de finalizado el camino
de intimacion registral, en lugar de romper el contrato exija judicialmente
su cumplimiento a través de un proceso de conocimiento, declarativo de
la existencia del contrato y de condena a registrar el mismo, dar trabajo
efectivo y, en su caso, con la condena accesoria al pago de los salarios de
tramitacién o salarios caidos.

Desarrollamos a continuacién los argumentos sobre los que se funda
nuestra propuesta.
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2.1 | El derecho al trabajo,
la nulidad del despido incausado
y el derecho a la readmision en el empleo

La primera objecion que se nos puede plantear es que, en un sistema pro-
clamado como de “estabilidad relativa impropia”, en virtud del cual el des-
pido como acto juridico, no obstante su caracter de ilicito, adquiere plena
eficacia extintiva del contrato, y por lo tanto, la victima no podria obtener
un pronunciamiento judicial que desmonte la mentada eficacia rupturista.

Si ello es asi, el empleador, que no estaria obligado a reinstalar al trabaja-
dor despedido, menos aun, se encuentra obligado a cumplir el contrato
y dar trabajo efectivo en los términos del art. 78 LCT, si no esté obligado
a reinstalar. El argumento en estos términos parece, a primera vista, tener
cierta virtud ldgica por aplicacién del principio a maiore ad minus (quien
puede lo mas, puede lo menos); es decir, el empleador que puede despe-
dir sin causa, puede negarse a cumplir un contrato, que, una vez probada
la existencia, exigiria la reinstalacion asi pretendida por el trabajador; pres-
tacion que seria incompatible, por hipdtesis, con el mentado régimen de
estabilidad relativa impropia.

Podriamos sortear con éxito esta objecion, si reparamos que en la hipdtesis
en la que nos encontramos —trabajo sin registrar—, el empleador no ha
despedido, se ha limitado a negar el contrato; por tanto, no podria esgrimir
frente a una sentencia que lo condena a la obligacién de hacer (registrar el
contrato) y a la obligacion de dar (suministrar trabajo efectivo) la eficacia ex-
tintiva del acto rupturista del despido, sencillamente porque jamas ejercitd
tal poder, lo que hubiera significado una verdadera contradiccién in abyecto:
cdmo podria admitirse la validez subsidiaria de un acto de despido, que pre-
sume la existencia de un contrato de trabajo, si quien pretende ampararse en
dicho argumento previamente ha negado la existencia misma del contrato.

Pero, ello importa soslayar el debate de fondo, aquel que hunde la daga
hasta los mismos cimientos del derecho del trabajo, y que reconduce al
andlisis de la estabilidad real™ en el trabajo, deslegitimando y contradi-
ciendo el dogma de la estabilidad relativa impropia.

(11) Hablamos de estabilidad real —siguiendo la terminologia del derecho espafiol—, sos-
layando deliberadamente la tramposa clasificacion entre estabilidad absoluta y estabilidad
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Oportunamente, hemos sostenido que el despido ad nutum es una acto
nulo de nulidad absoluta, que en nuestro sistema juridico interno le con-
fiere al trabajador-victima la opcién entre la indemnizacion tarifada que
contempla la norma infraconstitucional (art. 245 LCT) o la readmision efec-
tiva en el trabajo.

Afirmamos que dicha conclusién surge de lo normado a texto expreso por
el art. 7, d) del Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, en adelante Protocolo de San Salvador, y de lo normado
por el art. 6. 1 del PIDESC y la interpretacion que del mismo ha efectuado
la Observacién General N° 18 del Comité de Derechos Econémicos Socia-
les y Culturales, 6rgano de interpretaciéon del PIDESC.

Lo hemos sostenido en reiteradas conferencias, y reclamado en diversas
demandas que tramitan actualmente ante el fuero laboral de la ciudad de
Rosario (2.

Asimismo, lo sostuvimos en la tesis(3:

a. "(...) El despido sin justa causa es un acto ilicito, violatorio e
incompatible con los derechos fundamentales al trabajo y a la
estabilidad en el empleo; y por tanto nulo e ineficaz.

b. El respeto por estos Ultimos, como asimismo por elementales
exigencias derivadas de principios bésicos de un Estado Social
de Derecho, exigen restar eficacia extintiva al despido incausa-
do o ad nutum.

relativa, que de tan relativa y de tan impropia, termina siendo la negacién misma de la es-
tabilidad. Porque, como bien senalaba el maestro Capdn Filas, se es estable o no se es.
Del mismo modo que no se puede estar un "poquito embarazada”; no se puede tener, un
poquito de estabilidad. La estabilidad en el trabajo es real, con todas sus consecuencias, o
lisa y llanamente no es estabilidad. Por tanto, escapamos de la trampa del lenguaje antes
mencionada, para referirnos directamente a la estabilidad real.

(12) Lomearol, Juan C.; su demanda — modulo; como planteo judicial pretendiendo la nulidad
del despido incausado vy la reinstalacion del trabajador ha circulado en reiteradas oportuni-
dades por la red Grupo 14 bis, dirigido por Antonio J. Barrera Nicholson.

(13) BecHetT, Cesar,”La nulidad del despido incausado como sancién impuesta por el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos”, Tesis de Postgrado en: Trabajo y Derechos
Fundamentales, ed. Inédita, Universidad de Castilla, La Mancha, Campus de Toledo, Espafia,
Enero de 2010.
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c. En estos casos, la sancidn es, a opcidn de la victima (el trabaja-
dor), la ineficacia con reinstalacién, o una indemnizacién susti-
tutoria; sin defecto de la reparacion integral de los dafos en los
casos que corresponda.

d. Que este principio se formula con fundamento en lo preceptua-
do por el art. 7, #d., del Protocolo de San Salvador, interpretado
en forma sistémica con los demés textos internacionales cita-
dos y la doctrina de los organismos internacionales.

e. Que este principio se formula ademéas, como derivacion de
principios basicos de la teoria general del Derecho de los De-
rechos Humanos y por tanto se expone como conclusion vélida
para todos los ordenamientos constitucionales (...)".

Obviamente que la defensa argumental de esta conclusién excede el ob-
jetivo que nos hemos planteado en este trabajo, por lo que nos remitimos
a los trabajos antes citados; sin embargo, aqui sefialamos a modo de bre-
ve sintesis que la conclusién expuesta se asienta, sin mayores esfuerzos
argumentales, en lo normado expresamente en el art. 7., d. del Protocolo
adicional de San Salvador, que textualmente preceptia:

"“Articulo 7. Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al tra-
bajo, al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizarén en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

(...) d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de
acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones
y con las causas de justa separacién. En casos de despido in-
justificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacién o
a la readmisién en el empleo o a cualesquiera otra prestacién
prevista por la legislacion nacional,

Oportunamente también, hemos sostenido que esta conclusion que surge
de lo normado a texto expreso por la norma del Protocolo, resulta abona-
da por elementales razones de teoria general del derecho:

(14) BecHeTTl, CESAR, op. cit.



“(...) 1.b.- El despido no es un derecho, sino la excepcién a un

derecho.- La descalificacién del despido que realizan los textos
constitucionales, al mandar proteger contra el despido arbitra-
rio, es una evidencia clara que el mismo no puede ser conside-
rado un derecho; sencillamente porque no puede considerarse
que existe un derecho a cometer un acto ilicito, a violar la Cons-
titucién; cuando ésta justamente ha rodeado al derecho de una
proteccion contra tal acto. Esta conclusién que se desprende
de los desarrollos efectuados en nuestro medio con diversas
conclusiones por Justo Lépez y Rodolfo Capdn Filas, a las que
nos referimos en el capitulo siguiente, ha sido sistematizada por
Ermida Uriarte™ sefialando con acierto que, si uno realiza un
anélisis exhaustivo de las normas ius fundamentales (provenien-
tes de la fuente constitucional e internacional); no encuentra
una sola referencia, siquiera implicita a un supuesto e inexisten-
te derecho a despedir. En cambio, como sefiala Ermida, en esa
busqueda de alguna referencia a un supuesto derecho a despe-
dir, el operador juridico tropieza una y otra vez, reiteradamente,
con la consagracién del derecho fundamental al trabajo y a la
estabilidad en el empleo. La conclusidon es forzosa: el despido
no es un derecho sino la excepcién a un derecho. Afirmar ello
supone y conlleva, a su vez, paralelas consecuencias que vienen
a trastocar los esquemas tradicionales en que se asenté la cons-
truccién del despido por parte de toda la dogmatica tradicional:
la primera consecuencia que se deriva del cardcter excepcional,
es que, como todo instituto de excepcidn, por un principio ba-
sico de teoria general del derecho, es de interpretacién restrin-
gida. La segunda consecuencia es que, por tanto, dado su ca-
racter excepcional, el mismo, para su validez y eficacia, requiere
de causa de justificacién. La norma en la que fundamos nuestra
tesis, el art. 7, d., del Protocolo de San Salvador, lo sefala con
diafana claridad al aludir, expresis verbis, a la existencia de jus-
tas causas de separacion. El acto que no tiene causa de justifi-
cacion no puede ser vélido y eficaz, en orden a la dimensién del

(15) ErmIDA URIARTE, Oscar, Conferencia sobre “Los Derechos laborales, como Derechos Hu-
manos”, Postgrado " Trabajo y Derechos Fundamentales”, versién desgrabada inédita, Uni-
versidad de Castilla, La Mancha, Campus de Toledo, viernes 22 de Enero de 2010.
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respeto a los derechos fundamentales que exige todo Estado

social y democratico de derecho (...).

La perspectiva de los principios de la teoria general del derecho, que
de ningiin modo pueden estar ausentes en el tema bajo andlisis, por el
contrario, debe integrar la visién puramente normativista, prisma desde
el cual se concluye claramente en el citado cambio de paradigma, como
bien lo senalara hace algunos anos Diana Canal'®, ocupédndose del tema
bajo andlisis.

Por lo expuesto sintéticamente, no caben dudas de que en el actual siste-
ma infraconstitucional, el obrero tiene derecho a pretender la nulidad del
despido incausado, con opcién a favor de la victima, por la reinstalacién
o una indemnizacion. Esta posicién ha sido sostenida, con diversos argu-
mentos, antes de ahora y en nuestro medio por maestros de la talla de Ca-
pon Filas, Meik y, mds modernamente, aunque con otros argumentos por
Pompa, Barrera Nicholson, Serrano Alou, entre otros. En el derecho del
trabajo rioplatense debe destacarse que esta posicion fue enfaticamente
defendida por los queridos maestros Ermida Uriarte, Helios Sarthou, en el
Uruguay; Renddn Vazquez en Perl, postura que recibié tempranamente el
espaldarazo jurisprudencial por parte del Constitucional Espafiol”y, més
modernamente, por el propio Tribunal Constitucional del Pert en la causa
citada en la tesis"9.

Esta optica ha sido criticada aun por juristas que adscriben a un pensa-
miento critico, como el profesor Daniel Machado?, quien no obstante
reconocer la necesaria defensa del derecho al trabajo, en términos que
superen la tradicional proclama del mentado dogma de la estabilidad re-
lativa impropia, afirma no obstante que no le parece “demasiado sélido”

(16) CaRaL, Diana, “Segun Pasan las Cortes (El futuro de De Luca)”, DT, 2006 — B- 998.

(17) Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, N° 22/1981, 7/4/1981; citado en, Baylos,
Antonio y Pérez Rey, Joaquin, El despido o la violencia del poder privado, Madrid, Ed. Trotta,
2009, p. 51.

(18) “Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Peru SAA y Fetratel ¢/ Telefonica
del Perd SAA", Tribunal Constitucional del Perd, 11/07/2002

(19) MacHaDO, Jost D., “Estabilidad y Derecho "al’ Trabajo a la luz de los instrumentos interna-
cionales”, en Revista de Derecho Laboral, Ed. Rubinzal Culzoni, 2010 — 2.
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que se pretenda fundar en la diafana redaccién del art. 7, d. del Protocolo
de San Salvador un derecho inmediato en cabeza del obrero a la reinsta-
lacién; por cuanto la referencia a la “legislacion nacional” contenida en
la norma, importa que la misma “(...) a texto expreso, deja librado a que
cada Estado mediante su normativa ordinaria establezca cual es la inten-
sidad y modalidad de proteccion que estime posibles o adecuadas a su
realidad entre un menu de la alternativas (...)". Disentimos abiertamente
con esta interpretacion restrictiva, recortada, menguada del texto interna-
cional y que, en paralelo, nos parece que se aparta clara y abiertamente
de la literalidad de la norma.

En efecto, el art. 7, d. del Protocolo adicional afirma expresis verbis, en
forma asertiva y de modo que no deja lugar a dudas, luego de asentar
el derecho a la estabilidad real, que el obrero, en caso de violacién de la
mentada estabilidad, “tendra derecho (...)", para luego asignar, la pro-
pia norma, el objeto del mentado significante tendrd derecho:"(...) a la
readmisién en el empleo (...)".

No se necesita mayor esfuerzo interpretativo para extraer claramente
que, la mencién a "“cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion

|II

nacional”, colocada luego de la conjuncién “o”, refiere a otros posibles

significados mentados relativos al significante “tendréd derecho”; y de nin-
guna manera importa que la norma del Protocolo condiciona la vigencia
real y efectiva de la readmisién en el empleo, a la reglamentacion nacio-
nal. Una conclusién tal, como la postulada por el distinguido jurista san-
tafecino®, importa apartarse de la literalidad misma de la norma, que,
insistimos, reporta una claridad didfana al utilizar el significante “tendra

(20) MacHaDO, Jost D., op. cit. Llama la atencion la afirmacion de este lUcido jurista, quien
luego de admitir que la interpretacién es gramaticalmente posible, le parece politicamente
extravagante, cimentando dicha conclusion en que ninguno de los paises que ha ratificado
el Protocolo, admite la triple opcidn en sus ordenamientos internos. Un argumento tal, des-
conoce principios elementales de interpretacion del mas moderno Derecho Universal de los
DD.HH., que hemos citado siguiendo a Ermida Uriarte, Gialdino, entre otros —de otro modo
no se explica cdmo una interpretacion que resulta ser “amplia de los derechos” conferidos
por las normas puede resultarle politicamente extravagante—. Pero ademas, como el propio
autor lo reconoce, se aparta de lo normado expresamente por el texto internacional, que, por
conducto del bloque de constitucionalidad es tan derecho, como el ordenamiento infracons-
titucional; por tanto, el argumento parece viciado por una falacia de peticion de principios,
falacia argumental que nace cuando se desconoce caracter autoaplicable e inmediatamente
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derecho”, en forma asertiva y luego atribuirle, de modo tal que no cabe
duda del objeto de dicho derecho, la readmision en el empleo. Y la pos-
terior referencia a la legislacion nacional —agitada como argumento para
desactivar el derecho a la readmisién—, no significa que se le confiera a la
legislacion infraconstitucional, la posibilidad de insertar una opcién entre
lo que el propio intérprete denomina un mend de alternativas; sino que,
a la inversa, expressis verbis indica que a dicho menu de alternativas, el
obrero tiene derecho —ademas y no en lugar de— a “cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacién nacional”.

Se advierte, a nuestro juicio, claramente, que la interpretacion postu-
lada por Machado, con la que disentimos, incurre en uno de los vicios
de interpretacion de la ley, que acertadamente Barrera Nicholson ha
calificado como de vicio de interpretacion que “modifica el texto de la
ley"” @1,

Por lo demas, dicha interpretacién, incurre en otro vicio paralelo, por
cuanto desconoce el principio pro homine por mérito del cual, si algun
resquicio de duda ofreciera la norma internacional cuando sefala la ex-
presa referencia a la readmision en el empleo —duda que, insistimos, no
existe por la claridad de la norma—; la misma no puede prescindir de un
principio rector, dirimente, que dimana del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, cuél es la norma pro homine, por virtud de la cual,
en la interpretaciéon de una norma que contiene la atribuciéon de un de-
recho humano debe asignéarsele el significado que conduzca a la mayor
tutela, a la expansién del derecho tutelado; y no a su restriccion, lo que
esta resuelto a texto expreso en una pléyade de normas internacionales,

operativa a la norma del Protocolo; cuyas reglas de interpretacién por lo demaés, no son
politicas, sino estrictamente juridicas (ver arts. 31 y ss. de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados —la mencién al “objeto y fin” de los tratados no deja dudas sobre
la absoluta pureza técnico-juridica de las reglas de interpretacién de los mismos—, arts. 1
y ss. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, entre muchas otras normas
que sientan reglas de interpretacion de los Tratados sobre derechos humanos y que han
sido expuestas sistematicamente por Gialdino en los trabajos reiteradamente citados en
esta colaboracion).

(21) Barrera NicHoLSON, ANTONIO J., “Hacia un nuevo paradigma en la interpretacién del Dere-
cho Del Trabajo”, Ponencia en las Jornadas celebradas por la Fundacién 14 bis, en Rosario,
julio de 2010: “En otros casos la interpretacién de la norma directamente modifica su texto,
ello sin explicacién ni justificacion alguna”.



prolijamente sistematizadas por Zas y Gianibelli®?; y que la Corte Intera-

mericana de Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva OC-18/03 del
17 de septiembre de 2003, sobre Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, va a sostener a texto expreso en su consi-
derando 156. Importa detenerse en esta Opinién Consultiva, por cuanto
la doctrina internacionalista®® le va a adjudicar efectos revolucionarios,
en materia interpretativa de normas del derecho Universal de los DDHH,
al influjo del notable jurista brasilefio Antonio Cancado Trindade. Dicha
opiniéon consultiva, produce una profunda revolucién y convulsién en el
sistema de reglas, fuentes, aplicacion y articulacién del Derecho Interno
con el internacional, al establecer y resolver dos principios: El principio
pro hominey la incorporacién de la Doctrina de Dritwirkung del Tribunal
Constitucional Alemén; vy, en lo que al acotado marco de nuestra argu-
mentacién interesa, sefala con categérica claridad: “156. Este Tribunal
sefiala que son numerosos los instrumentos juridicos en los que se regu-
lan los derechos laborales a nivel interno e internacional, la interpreta-
cién de dichas regulaciones debe realizarse conforme al principio de la
aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona humana, en este
caso, al trabajador. Esto es de suma importancia ya que no siempre hay
armonia entre las distintas normas ni entre las normas y su aplicacién,
lo que podria causar un perjuicio para el trabajador. Asi, si una practica
interna o una norma interna favorece mas al trabajador que una norma
internacional, se debe aplicar el derecho interno. De lo contrario, si un
instrumento internacional beneficia al trabajador otorgédndole derechos
que no estan garantizados o reconocidos estatalmente, éstos se le debe-
ran respetar y garantizar igualmente (...)".

Luego, ninguna otra reflexién resulta necesaria para refutar la interpreta-
cién que impugnamos, que, ademaés de apartarse del texto expreso de la
norma del Protocolo, prescinde de la regla del pro homine.

Sentada esta premisa, corresponde abordar lo que constituye el nicleo
de este trabajo: la propuesta que, en los casos de trabajo sin registrar, el

(22) Zas, Oscar y GianigeLl, GuiLLermo, Estado Social en Argentina: modelo constitucional y
divergencias infraconstitucionales, Ed. Bomarzo Latinoamérica.

(23) MuAnGgos y GONzALEZ, JAVIER, “La doctrina del Drittwirkung der Grundrechte en la Jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Teoria y Realidad Constitucional
N° 20, Publicacion de la Universidad Carlos Il de Madrid, 2007.
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obrero en lugar de romper el contrato, reclame su cumplimiento efecti-
vo con fundamento en las normas infraconstitucionales previstas en los
arts. 78 LCT y 505 inc. 1 del Cédigo Civil.

3 | La obligacion del empleador

de dar trabajo (art. 78 LCT),

y el derecho del obrero de reclamar
el cumplimiento del contrato

Tal como lo adelantamos al comienzo de esta exposicion, el grave in-
cumplimiento contractual y la injuria que involucra el comportamiento
empresario que, frente a la intimacion registral desconoce la existencia
del contrato, habilitan, obviamente, a romper el contrato; pero también a
reclamar su cumplimiento efectivo. Es evidente que el obrero puede, en
tal instancia, denunciar el vinculo generando sin ébice alguno las indemni-
zaciones ordinarias y agravadas previstas en el RCT y la Ley N° 24013. Sin
embargo, la propuesta que articulamos, que defendemos, es que, el obre-
ro en tal circunstancia, puede optar no obstante, y conforme lo habilita la
normativa vigente y por los fundamentos que seguidamente exponemos,
por reclamar el cumplimiento del contrato y articular las pretensiones que
indicamos:

3.1 | Pretensién declarativa del contrato

de trabajo y condena a obligacion de hacer
consistente en la dacion efectiva de trabajo

y reinstalacién (art. 78 LCT). Derecho a trabajar

La LCT confiere al obrero el derecho a trabajar, una vez contratado, e
impone, en paralelo, al empleador, la obligacién de otorgarle ocupa-
cion efectiva. Si el obrero reclama, frente a la negativa de trabajo que
usualmente se produce como respuesta o represalia frente a la intima-
cién a registrar el trabajo o, mejor dicho, a registrar el contrato de tra-
bajo (ver art. 7, ley 24.013); y el empleador no cumple con su obligacién
de dar trabajo efectivo, por silencio, negativa u omisién; correspon-
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de al juez, disponer que la demandada le reintegre al trabajo —del que
arbitrariamente se le privo—, con fundamento en lo normado por el
art. 78 LCT.

Conforme a ello se pronuncia incluso la méas calificada doctrina tradicional:
Ensink®), Livellara®, Fernandez Madrid®, Ackermann®), Maza®® y Véaz-
quez Vialard® CNT, Sala VII® Veremos més adelante que el art. 78 LCT,
debe ser objeto de una reinterpretacién dindmica, reformulada a la luz de
la reforma Constitucional de 1994, y el giro copernicano que la introduc-
cion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos impone sobre
dicha norma.

Al respecto, se impone precisar de manera liminar que dicha interpre-
tacién dindmica que postulamos, resulta pacifica jurisprudencia de nues-

(24) EnsiNk, Juan, Ley de Contrato de Trabajo anotada, Bs. As., 1974, p. 252: "El asalariado
pone su fuerza de trabajo a disposicién del empleador, el cual le abona una retribucién en
cambio de dicha prestacién. De ahi surge que él no solo tiene el derecho, sino también el
deber de dar trabajo a su dependiente”.

(25) LiveLLara, CarLos A., “"Deber de Ocupacién”, en Ley de Contrato de Trabajo comentada,
anotada y concordada, Jorge Rodriguez Mancini (dir), La Ley, 2007, tomo Il, p.988, y " El
deber de ocupacién del empleador “, en Derecho Trabajo, 1981, A, 599.

(26) FErRNANDEZ MAaDRID, Juan C., Tratado Practico de Derecho del Trabajo, Bs. As., en La Ley,
1990, tomo Il, p. 1100.

(27) Ackerman, Mario E.,"Poderes, derechos y deberes del empleador”, La Ley, LXIV, p. 357.

(28) Maza, MiGUeL A, “Ley de Contrato de Trabajo comentada”, en La Ley, Bs.As., 2006, p.129:
“(...) el deber contractual de dar ocupacion consiste en recibir el aporte laborativo que com-
promete el dependiente”.

(29) VAzauez ViaLarp, ANTONIO, “Deberes y derechos de las partes en la Ley de Contrato de Tra-
bajo”, Legislacion del Trabajo XXIII, A, p. 118 y La responsabilidad en el Derecho del Trabajo,
Bs. As., Astrea, 1988, p.184: “(...) acreditada la negativa del empleador a dar ocupacién, el
trabajador tiene derecho a reclamar por las consecuencias que surgen de esa actitud. Dado
que una parte impide que la otra cumpla su prestacion, puesta su capacidad a disposicién
de ella (que no la acepta) y probada esa circunstancia la Gltima queda liberada temporaria-
mente de cumplir su débito, bastando al efecto, la intimacién practicada de la que surge la
intencion de satisfacerlo (...). Como consecuencia de la situacion, el trabajador que no puede
satisfacer su débito que constituye la condicion normal para hacerse acreedor al salario (arg.
art. 103 in fine LCT) tiene derecho a percibir una suma similar con sus acrecidos (plus), —y que
se efectlen los aportes a cargo del empleador para el régimen jubilatorio, obra social, etc.
ala que le hubiera correspondido si el empleador se hubiera allanado a satisfacer su débito”.

(30) Céamara Nacional Trabajo, Sala VII, 29/09/1987, “Navarro Alberto c. Astillero Ministro
Manuel Domecq Garcia S.A.”, en Derecho Trabajo, 1988, A, 394.
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tra CSIN y de nuestra mas calificada doctrina. Mdltiples y esclarecedoras
hipotesis se pueden brindar al respecto, que reflejan cémo determinadas
categorias juridicas se han construido o, incluso, mutatis mutandi se han
apartado en apariencia del mero texto literal de una norma, en base a una
interpretacién dindmica.

El propio texto constitucional ha sido objeto de dicha hermenéutica
dindmica; método de interpretacién que resulta aceptado incluso cu-
ando por aplicacién del mismo, la interpretacion del texto, en aparien-
cia entrara en contradiccién con su propia literalidad. Asi, por ejemplo,
en materia administrativa, el reconocimiento y admision de la constitu-
cionalidad de los entes autarquicos, mucho antes de su constitucional-
izacion, fue el fruto de una interpretacién dindmica frente a la necesidad
de proveer a una administracion publica més compleja®’. Un notable
jurista de lustre internacional y actual miembro de la CSJN, el maestro
Zaffaroni, postulaba mucho antes de la reforma Constitucional de 1994,
que la pena de muerte era inconstitucional en todos los casos y no sblo
por causas politicas como se desprendia del texto literal de la Consti-
tucion de 1853/60¢2.

A la luz de ello, se impone un giro hermenéutico superlativo que, sobre la
base de una interpretacién dindmica de la norma, le otorgue un contenido
acorde al nuevo Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

De acuerdo con ello, ademas, resulta insoslayable dar cuenta que la méas
moderna doctrina y jurisprudencia, imponen una nueva concepcion so-
bre la estabilidad en el empleo que conduce a sostener y privilegiar el
cumplimiento en especie del contrato de trabajo, tal como lo relaciona-
mos seguidamente.

(31) BiELsa, RaraeL, Tratado de Derecho Administrativo.

(32) ZarraroNi, Eugenio R., Manual de Derecho Penal, Ed. Ediar, 1991, p. 659: “No obstante,
en este como en muchos otros aspectos la CN, no puede ser interpretada de manera es-
tatica y petrificada. A la interpretacién estatica se opone una interpretacion dindmica del
texto constitucional, es decir, una interpretacion progresiva, que en modo alguna implica una
interpretacién libre del mismo, sino su entendimiento conforme a los conocimientos y a las
valoraciones éticas que van mutando como resultado ineludible de la dinamica social, que
son fendmenos inherente a lo social, pues la sociedad humana es eminentemente dinamica,
sin concebirse una sociedad humana estatica por muy escaso que sea su calor histérico. Nila
CSJN, ni nuestros juristas han interpretado la Constitucién en forma estatica”.
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3. 2 | Inconstitucionalidad de
la interpretacion negativa del art. 78 LCT

No obstante lo dicho arriba, existe una minoritaria interpretacién negativa
del derecho a trabajar, expresada en cierta jurisprudencia y doctrina.

Asi, un viejo fallo de la SC de la Provincia de Buenos Aires® expresa:

"el dependiente no tiene derecho a exigir judicialmente al em-
pleador el cumplimiento del deber de ocupacién efectiva con-
forme al art. 78 de la LCT, porque en el supuesto de incumpli-
miento injustificado o injurioso del principal de su obligacion
contractual de otorgar tareas sélo le asiste, invocando tal cir-
cunstancia, la posibilidad de colocarse en situaciéon de despido
indirecto en los términos del art. 242 de la misma”.

En igual sentido, hace varias décadas el profesor Uruguayo Pl4 Rodriguez
sostuvo que normas como las consagradas en el art. 78 no consagraban
una obligacion de hacer, que la reinstalacién en el puesto no corresponde
a una obligacién de hacer que integre el contrato de trabajo. Que el em-
pleador esta obligado a abonar una remuneracién, lo que constituye una
obligacién de dar, y que cuando el trabajador pone la fuerza de trabajo a
disposicién del empleador puede reclamar el cumplimiento de la obliga-
cién de dar (abonar los salarios), pero que ello no debe confundirse con la
pretension de la obligacién de hacer que legitima la reinstalacion®4.

Dichas interpretaciones son, en el actual contexto juridico, atravesado e
incoordinado por la constitucionalizacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, inaceptables por inconstitucionales.

En tal contexto, por tanto, quedan dos caminos: aceptar esa inteligencia
restrictiva de la norma y, en tal caso, declarar su inconstitucionalidad, o,
como bien tiene resuelto pacificamente la doctrina de la CSJN, en materia
de hermenéutica juridica, entre dos interpretaciones posibles de una nor-
ma, cabe estar a aquella que compatibiliza su sentido con la Constitucién.

(33) SCJ de Bs. As., "Lencina Francisco c. Frigorifico Meatex S.A.” del 27/12/1991, Trabajo y
Seguridad Social, 1992, p. 411.

(34) PLA RopriGUEZ, AMERICO, Principios de Derecho del Trabajo, p. 178.
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Veremos cémo este Ultimo camino aborda Cornaglia, contestando las in-
terpretaciones restrictivas.

Como sefialamos, dicha doctrina resumida en el fallo precitado de la Cor-
te de Buenos Aires, pero que es la expresién de un sector de las usinas
ideoldgicas doctrinarias, es inconstitucional, repugnante a principios ele-
mentales incoordinados en nuestra Carta Magna, por:

1- violentar el principio de igualdad: en el actual contexto de la evolucion
juridica, no se puede sostener seriamente que el obrero no tenga iguales
derechos a todos los contratantes de la Republica Argentina y que, por
tanto, no puede ser discriminado por su sola condicion de trabajador.

2- el principio de progresividad: Constitucion Nacional®, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos: Pacto de San José de Costa Rica®,
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®”,

(35) Art. 75, inc. 22: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencidén Americana sobre Derechos Hu-
manos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convenciéon contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del
Nifo; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos.

(36) "Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Pacto de San José de Costa Rica,
22 de noviembre de 1969, aprobada por la Republica Argentina por Ley 23.054", L.A., 1994-
B-1615, art. 26: (Desarrollo progresivo). Los Estados partes se comprometen a adoptar pro-
videncias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, conteni-
das en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados.

(37) "Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Naciones Unidas,
Asamblea General”, Resoluciéon 2200 A ( XXI), 16 de diciembre de 1966, vigente desde el
3 de enero de 1976, aprobado por la Republica Argentina por ley 23.313 ( B.O.13/05/1986,
L.A., 1986-A-3), art. 2: "Cada uno de los Estados parte en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién inter-
nacional especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que dis-
ponga para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas,la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.
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Principios de Montreal sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de las Mujeres®®; CSIN “Aquino”®, Gialdino“?; Cornaglia®”, Giani-

(38) Diciembre 2002, art.26: Medidas Regresivas. La adopcién de medidas regresivas que
reduzcan o restrinjan el acceso o goce de los derechos econémicos sociales o culturales por
parte de las mujeres constituye una violacién.

(39) CSJIN, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo”: “Ahora bien, este retroceso legislativo en el marco de
proteccién, puesto que asi cuadra evaluar a la LRT segin lo que ha venido siendo expresado,
pone a ésta en grave conflicto con un principio arquitecténico del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en general, y del PIDESC en particular. En efecto, este Ultimo esta
plenamente informado por el principio de progresividad, segun el cual, todo Estado Parte
se ‘compromete a adoptar medidas [...] para lograr progresivamente [...] la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos’ (art. 2.1). La norma, por lo pronto, ‘debe interpretarse a la
luz del objetivo general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obli-
gaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que
se trata’”. (...)De su lado, el Consejo Constitucional francés, con referencia a los objetivos de
valor constitucional, tiene juzgado que, aun cuando corresponde al legislador o al Gobierno
determinar, segun sus competencias respectivas, las modalidades de realizacién de dichos
objetivos y que el primero puede, a este fin, modificar, completar o derogar las disposiciones
legislativas proclamadas con anterioridad, esto es asi en la medida en que no se vean priva-
das las garantias legales de los principios de valor constitucional que dichas disposiciones
tenian por objeto realizar ("Décision n® 94-359 DC del 19-/01/1995", Recueil des décisions du
Conseil Constitutionnel, Paris, Dalloz, 1995, pp. 177/178, parr. 8). Es esta una muestra de la
jurisprudencia llamada du cliquet (calza que impide el deslizamiento de una cosa hacia atras),
que prohibe la regresién, mas no la progresion.

(40) GiaLbINO, Rotanpo E., “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, en Investi-
gaciones 3, 2001, Secretaria de Investigacion de Derecho Comparado de la CSIN, pp. 493/537
y del mismo autor: Dignidad, Justicia Social, Principio de progresividad y Nucleo duro interno.
Aportes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos al Derecho del Trabajo y al de la
Seguridad Social.

(41) CornaGLIA, RicarRDO: “La constitucionalizacion del principio de progresividad”, T.XVII,
6/2003, DEL, nro. 214, pp. 487 y ss. y "El ataque al principio de progresividad”, DEL, T.VII,
pp. 175y ss. y “Derecho Colectivo del Trabajo- Derecho de la negociacién colectiva”, Bs.
As., La Ley, 2007, pp. 50 y 51: “las situaciones son més beneficiosas a partir del cotejo del
pasado con el presente, se hace a partir de dos normas que crean condiciones. La regla en
si, se sustenta en el principio de progresividad. Responde al criterio que obliga a respetar el
estandar de derecho alcanzado en la proteccién, que opera a partir de rescatar un estado de
desposesion. Esta forma de elegir en el tiempo la condicién més beneficiosa a partir de dos
normas, podria ser también conceptualizada como la seleccion normativa méas favorable, a
partir del fin general procurado por el derecho del trabajo. Deslegitima la sancién de normas
que afecten regresivamente las condiciones asumidas. Debe admitirse al mismo tiempo, que
en la comparacion temporal también se pueden entrelazar las normas de cualquier jerar-
quia. La jerarquia de las fuentes queda equiparada, en la medida en la que se traducen en
la legitimacion de las condiciones producidas. El estandar alcanzado y legitimado puede
ser flexibilizado para el progreso de los trabajadores por cualquier fuente que alcance a un
estandar individual o colectivo. Conseguido el estéandar de proteccion, por el individuo en
su contrato, o por la categoria profesional en su dmbito, y con referencia a los contratos que
comprende: la norma nueva, de alcanzar mayor intensidad de proteccién, se aplica en forma
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belliy Zas®“?, Barrera Nicholson®?, Abramovich y Courtis®; Suérez Gallo y
Garcia Vior™.

La propia CSIN ha derivado dicho principio de progresividad del art. 14
bis CN y aun desde el mismisimo derecho de propiedad en la concepcién
decimononica.

Como bien sefala Zas, al ocuparse de la nulidad del despido discrimi-
natorio y la consiguiente reinstalacién efectiva, las usinas ideoldgicas del
poder empresario suelen aludir al derecho del empleador de despedir in-
cluso sin expresién de causa con la Unica consecuencia juridica de abonar
una indemnizacion“¥, como argumento enervante de cualquier sistema
de estabilidad real. Criterio que se esgrimiria, como argumento enervante
de la interpretacion que postulamos en torno al art. 78 LCT, y que seria es-
grimido, sin duda, para enervar la pretensién de cumplimiento en especie
reclamada en base al art. 78 LCT. Contra dicho argumento, caben todas las
réplicas efectuadas al mencionado argumento del supuesto e inaceptable
"derecho a despedir”.

inmediata, a las situaciones en curso. De ser de inferior intensidad de proteccién, queda des-
activada por la norma anterior, cualquiera sea la fuente a la que ella se deba. Esto imprime al
orden publico laboral su caracteristica de inderogabilidad relativa y unidireccional. Aunque la
Constitucién sélo dice que las leyes laborales vendrén a asegurar derechos protectorios, el
concepto es valido para todas las fuentes normativas. Y en especial, es valido para la volun-
tad de las partes (en el contrato o en el ejercicio unilateral de autolimitacién de los poderes
del empleador) que, en lo que hace a la consagracidn de la legitimacion de poderes para
los trabajadores, crea condiciones beneficiosas tan vélidas, como lo puede hacer la ley o el
convenio colectivo, para dar dos ejemplos”.

(42) GianiBELLI, GUILLERMO y Zas, OscARr, “Estado Social en la Argentina: Modelo Constitucional
y divergencias infraconstitucionales”, Contextos, Revista Critica de Derecho Social, Ed. Del
Puerto, 1997, T.1, pp. 159y ss.

(43) Barrera NICHOLSON, ANTONIO, “Tres casos de despidos nulos: en fraude a la ley, discrimina-
torio e incausado”, elDial, DCB%4.

(44) AsramovicH, VicTor y CourTis, CHRrisTIAN, “Hacia la exigibilidad de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales”, Contextos, Revista Critica de Derecho Social, 1997, T.1, p.18.

(45) Suarez GaLLo, CeciLa y GARCIA VIOR, ANDREA, “La Corte Suprema de Justicia y el principio
de progresividad”, J.A., 2004-IV-1200 y ss.

(46) Uno de los corifeos paradigméticos de esta tesis es Rodriguez Mancini, quien ha de-
dicado rios de tinta, con insélitos y desopilantes argumentos, sosteniendo no sélo que el
despido es un acto licito, sino levantando la bandera del derecho de despedir libremente
que le asiste al empleador.
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En tal sentido, sefiala el distinguido camarista que es clasica e inexplica-
blemente olvidada la enunciacién y conceptualizacién de Justo Lopez™”
de los distintos modos de proteccién contra el despido arbitrario.

Es evidente que esgrimir como dbice a la propuesta propugnada en este
trabajo, una interpretacién como la postulada en torno al art. 78 LCT, con-
tradice ademas la recepcion que de los mentados principios ha efectuado
la jurisprudencia de la CSJN, en el caso “Vizzoti” en los siguientes términos:

“10) Que sostener que el trabajador es sujeto de preferente atencién
constitucional no es conclusién sélo impuesta por el art. 14 bis, sino
por el renovado ritmo universal que representa el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, que cuenta con jerarquia constitucional
a partir de la reforma constitucional de 1994 (CN, art. 75, inc. 22). Son
pruebas elocuentes de ello la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos (arts. 23/5), la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. XIV), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (arts. 6y 7), a lo que deben agregarse los instrumen-
tos especializados, como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (art. 11) y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (art. 32)".

Que, sin embargo, por si todo ello no fuera suficiente, la lectura del consi-
derando X del fallo "Alvarez”“¥ no deja lugar a dudas sobre lo que cons-

(47) Lopez, Justo, "Despido arbitrario y estabilidad”, L.T. XXI-289 y ss. El célebre jurista dis-
tinguia al respecto tres sistemas: 1) de validez e ilicitud, 2) de ineficacia y 3) de propuesta de
despido. En virtud del primer modelo, el ordenamiento juridico reconoce la validez del des-
pido arbitrario, pero lo considera un acto ilicito y lo sanciona, por ejemplo, con el pago de
una indemnizacién al trabajador despedido. Desde esta perspectiva, hablar de un despido
vélido pero ilicito tanto vale como decir que un determinado comportamiento humano es
ilicito y, sin embargo, apto para crear una norma vélida derogatoria de la que origin¢ la rela-
cion individual de trabajo. Este es el sistema general adoptado por el ordenamiento juridico
laboral argentino y al que algunos califican de estabilidad relativa impropia. En el sistema
de ineficacia la voluntad arbitraria del empleador de despedir al trabajador no podria nunca
lograr su propdsito pues nunca se traduciria en un acto disolutorio de la relacién de trabajo.
Por Ultimo, en el sistema de propuesta de despido, la derogacion de la norma individual que
origind la relacion de trabajo y la consiguiente extincion de ésta son resultado de un acto
complejo en el cual el empleador participa con su “iniciativa”, pero no puede ponerlo por si
mismo, sino que queda subordinado a una instancia superior, sea ésta judicial, administrativa
o interprofesional.

(48) CSJIN, A. 1023. XLIII, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accién de ampa-
ro", 07/12/2010, en elDial.com, AA665A.
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tituye un verdadero cambio de paradigma, reflejo del impacto superlativo
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre toda la nor-
mativa infraconstitucional. El mencionado considerando, importa ademés
una categodrica respuesta a la objecién que pretende esgrimirse contra la
propuesta que se articula en el presente trabajo, en torno a que una inter-
pretacion como la aqui postulada importaria una violacién al derecho del
empleador a contratar, comprensivo del de descontratar. La Corte respon-
de este argumento en términos que no dejan lugar a dudas:

Que los razonamientos expuestos hasta aqui también vuelven inatendible
la defensa de la demandada relativa a que, de acuerdo con el precedente
“Figueroa, Oscar Félix y otro ¢/ Loma Negra Cia. S.A.”, de 1984 (Fallos:
306:1208), la reinstalacién del empleado conlleva una supresién de las
facultades “discrecionales” del empleador de organizacién y direccién
de la empresa e integracién del personal. Con todo, cumple agregar que,
a la luz de corpus iuris de los derechos humanos reiteradamente citado,
el contenido y alcances de dichas facultades y de la discrecionalidad de
su ejercicio, por mas amplios que hipotéticamente fuesen, en ninguna
circunstancia y lugar podrian dejar de estar limitados por el inquebran-
table respeto de la dignidad del trabajador y el jus cogens que informa
al principio de igualdad y prohibicién de discriminacion, segtn ha sido
visto. Subordinar las exigencias fundamentales que de esto ultimo se
siguen a un ejercicio sin taludes ni medidas de los sefalados poderes,
resultaria desbaratar la natural jerarquia de los valores asentados por el
bloque de constitucionalidad, maxime cuando la dignidad humana, ade-
més de todo cuanto ha sido dicho a su respecto, es el centro sobre el que
gira la organizacién de los derechos fundamentales de nuestro orden
constitucional y del orden internacional adoptado®? . Incluso en el orden
legal, el empleador, al ejercer dichas facultades, “[s]iempre se cuidara de
satisfacer las exigencias de la organizacién del trabajo en la empresa y el
respeto debido a la dignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales,
excluyendo toda forma de abuso del derecho” (LCT, art. 68, itélica agre-
gada). Suele pasar inadvertido, en esta cuestion, que los poderes invoca-
dos, para ser validos, por un lado, no pueden desentenderse de que “el
trabajo debe ser una forma de realizacién y una oportunidad para que el

(49) Aquino [Fallo en extenso: elDial.com - AA242F], cit., p. 3778, y Madorran [Fallo en exten-
so: elDial.com - AA3CFF], cit., p. 2004.



trabajador desarrolle sus aptitudes, habilidades y potencialidades, y lo-

gre sus aspiraciones, en aras de alcanzar su desarrollo integral como ser
humano” %9, ni dejar de asumir, por el otro, como lo prevé la LCT, que “[e]
| contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad productiva
y creadora del hombre en si”, de manera que “[s]6lo después ha de en-
tenderse que media entre las partes una relacién de intercambio y un fin
econdémico en cuanto se disciplina por esta ley” (art. 4). Y todo ello pesa
sobre el empleador, pues asi lo impone, ademas de lo expresado sobre
el Drittwirkung o los efectos horizontales de los derechos humanos, el
precepto de jerarquia constitucional, segun el cual, los hombres “deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”®", lo cual supone,
al menos, el cumplido respeto y realizacion de los derechos humanos
en las relaciones laborales: la obligacién de respeto y garantia de esos
derechos, que normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los
Estados y los individuos sometidos a su jurisdiccion, “también proyecta

|u

sus efectos en las relaciones interindividuales”, lo cual alcanza al “marco
de la relacion laboral privada, en la que el empleador debe respetar
los derechos humanos de sus trabajadores”®?. Después de todo, si la
persona cuyos derechos y libertades hayan sido violados, tiene derecho
a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional, “aun”
cuando la violaciéon hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales®, a fortiori, dicho recurso también
corresponde si la comisién proviene de personas privadas®. “Nada hay,
ni en la letra ni en el espiritu de la Constitucidn, que permita afirmar
que la proteccion de los llamados ‘derechos humanos’ —porque son los

(50) Condicién Juridica y -Derechos de los Migrantes, op. cit., parr. 158

(51) Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 1°; asimismo: Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, predambulo, parr. 1.

(52) Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes, cit., parr. 146 y 151. “El jus cogens,
al acarrear obligaciones erga omnes, las caracteriza como siendo dotadas de un caracter
necesariamente objetivo y, por lo tanto, abarcando a todos los destinatarios de las normas
juridicas (omnes), tanto a los integrantes de los 6rganos del poder publico como a los parti-
culares” —idem, voto concurrente del juez Cancado Trindade, péarr. 76y 77—.

(53) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 2.3.a; Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, art. 25.1.

(54) Vasak, KareL, “Les principes fondamentaux d'interprétation et d'application des Droits
de I'hnomme”, en Boutros Boutros-Ghali Amicorum discipulorumque liber, Bruselas, Bruylant,
1998, p. 1425, a propésito de andloga norma —art. 13— contenida en la Convencién Europea
de Derechos Humanos.
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derechos esenciales del hombre— esté circunscripta a los ataques que
provengan sélo de la autoridad”®. La defensa en estudio, sustancial-
mente, parece responder a una concepcion instrumental del trabajador,
analoga a la que fue materia de terminante censura por esta Corte en el
precedente “Vizotti” citado. Esto es asi, pues admitir que los poderes del
empleador determinen la medida y alcances de los derechos humanos
del trabajador importaria, pura y simplemente, invertir la legalidad que
nos rige como Nacién organizada y como pueblo esperanzado en las
instituciones, derechos, libertades y garantias que adoptd a través de la
Constitucion Nacional. Por el contrario, son dichos poderes los que ha-
bran de adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Cons-
tituciéon Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
de jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad®®. El éxito
de una empresa, por cierto, de ningin modo podria hacerse depender,
juridicamente, de la subsistencia de un régimen inequitativo de despidos
arbitrarios®, puesto que tampoco es admisible la confrontacion entre el
derecho a no ser discriminado con otros derechos y libertades constitu-
cionales de sustancia predominantemente econdmica, entre los cuales
se hallan los invocados por la demandada. El ser humano es eje y centro
de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla de su
naturaleza trascendente— su dignidad intrinseca e igual es inviolable y
constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre caracter instrumental®®.

La contundencia de los argumentos expuestos en el mentado Consideran-
do X de “Alvarez”, son suficientes para eximirnos de mayores esfuerzos
dialécticos; sin embargo, adn resta dar cuenta de otro principio rector que
dimana del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y que resul-
taria claramente agredido, de propiciarse la interpretacion restrictiva del
art. 78 que combatimos:

(55) “Kot”, [Fallo en extenso: elDial.com - AM4F4], op. cit., p. 299.
(56) Op. cit., pp. 3691/3692.
(57) "Mata, José Maria ¢/ Ferreteria Francesa”, Fallos: 252:158, 163/164.

(58) Doctrina de “Reynoso, Nilda Noemi ¢/ I.N.S.S.J.P.”, Fallos: 329:1638; Mosqueda, Sergio
¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados, Fallos: 329:4918, y
Aquino, op. cit., p. 3766y su cita


http://www.eldial.com/bases/xacceso_link.asp?id=9540&base=14
http://www.eldial.com/bases/xacceso_link.asp?id=131&base=15
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3- el principio de la inherente dignidad del ser humano: Gialdino®”; Ermi-
da Uriarte®. El principio de la inherente dignidad del ser humano, como
sefiala Gialdino tiene multiples proyecciones, entre las que cabe destacar
que, en los términos de lo garantizado por el art. 6, 1. del PIDESC, y de su
interpretacién autorizada, por la Observacién General N° 18 del Comité
de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, el trabajo digno es aquel
que, entre otros estandares, asegura la estabilidad real en el trabajo. Gial-
dino lo sefiala en el comentario a la mencionada Observacién General N°
18 del citado Comité en términos que no dejan dudas:

“(...) La obligacion de ‘respetar’ y, sobre todo, de ‘proteger’, por la cual,
de acuerdo con lo que veremos (VII), el Estado debe adoptar medidas
para velar porque las empresas o los particulares no priven a las personas
del derecho al trabajo, conduce, necesariamente, a que aquél imponga
la debida proteccién contra todo tipo de despido injustificado. El 'de-
recho al trabajo’ también se concreta en el 'derecho a la continuidad o
estabilidad en el empleo’, es decir, a no ser despedido ‘si no existe una
justa causa’. Asi lo sostuvimos en una investigacion ya recordada®’. La
OG. 18 confirma este criterio: el mencionado derecho incluye el derecho
a no ser privado del trabajo de forma injusta (unfairly —arts. 4 y 6—), ile-
gitima (unlawfull —art. 34—) o injustificada (unjustified —art. 11—)¢2 (...)
Recordamos, por lo demas, que la tutela contra el despido injustificado
puede asumir, dentro del PIDESC, la forma de la reinstalacion®¥, tal como

(59) GiaLbino, Rotanpo E., “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, op. cit.,
pp. 493/537 y Dignidad, Justicia Social, Principio de progresividad y Nucleo duro interno.
Aportes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos al Derecho del Trabajo y al de
la Seguridad Social, op. cit.

(60) ErmiDA UriarTE, Oscar, Proteccién, igualdad, Dignidad, Libertad y no discriminacién, tra-
bajo pdstumo.

(61) GiALbINO, RoLanpo E., “El trabajador...”, op. cit., p. 454.

(62) EI PIDESC “impone claramente a cada Estado Parte la obligacion de adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar que todas las personas estan protegidas frente a la
(...) inseguridad (insecurity) en el empleo” (OG. 18, art. 37). Ver CSJIN, "Vizzoti”, sent. del
14/09/2004, Fallos 327:3677, 3690 (JA 2004-1V-199), consid. 10.

(63) Craven, MaTTHEW, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
Oxford, Ed. Clarendom, 1998, p. 223.
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lo precisa nuestra OG. 18 (art. 48), asi como los arts. 10 del Convenio OIT.
158 y 7, d. Protocolo de San Salvador (...)" 4.

Es evidente, a la luz de lo expuesto, que una interpretacion como la pro-
pugnada antano en torno a la imposibilidad de exigir, reclamar y preten-
der la dacién de trabajo efectivo en los términos del art. 78, no tolera el
mas elemental test de constitucionalidad.

3.3 | Derecho a ser registrado y regularizado.
Exigibilidad judicial de la interpretacion
positiva del art. 78 LCT: condena judicial
de dacion de tareas

Sentado que la interpretacién que impugnamos, niega al trabajador en ge-
neral, el derecho a requerir, en toda relacién contractual, el cumplimiento
forzado de obligaciones del co-contratante, es decir, le niega al contra-
tante trabajador, la facultad que cualquier contratante tiene conforme la
normativa civil (arts. 505 y 1204 del Cédigo Civil), por lo que correspon-
de enfatizar el fundamento normativo que otorga el derecho a requerir el
cumplimiento del contrato, lo que —ademas del tantas veces citado art. 78
LCT— emerge de lo que disponen tales normas:

Art. 505: Los efectos de las obligaciones respecto del acreedor son: 1°)
Darle derecho para emplear los medios legales, a fin de que el deudor le
procure aquello a que se ha obligado (...).

Art. 1204: La parte que haya cumplido podré optar por exigir a la incum-
plidora la ejecucién de sus obligaciones con dafios y perjuicios. La reso-
lucién podra pedirse aunque se hubiese demandado el cumplimiento del
contrato, pero no podré solicitarse el cumplimiento cuando se hubiese
denunciado por resolucién”.

Que dicho andamiaje normativo debe, ademés, jugar de modo articula-
do con lo normado por el art. 78 LCT, el que a su vez reinterpretado de
conformidad al juego de lo normado por el art. 6 del PIDESC, 7, d. del

(64) GiaLbINO, RoLanpo E., El Derechos al trabajo y la Observacién General 18.
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Protocolo Adicional de San Salvador (adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) impone la conclusién claray categérica de que
el trabajador tiene el derecho a reclamar el cumplimiento de la obligacién
impuesta en el art. 78 como obligacién concretamente exigible, es decir,
como obligacién de dar trabajo.

Aqui corresponde detenerse una vez mas y volver sobre el posible argu-
mento enervante de la interpretacion del art. 78 como lo propugnamos, es
decir, como pretensién procesal concreta.

Bien ha sefalado Cornaglia, contestando a la concepcién tradicional que
postulaba en el art. 78 una mera obligacién de dar suma de dinero anexa
a la prestacién de trabajo, que dicha conclusion resulta inaceptable:

“(...) No compartimos esa conceptualizacion —Ilo hace al referirse a la
interpretacién tradicional del art. 78 LCT y en respuesta a Pla Rodriguez—
que creemos reduce arbitrariamente los poderes del trabajador en la em-
presa y fortalece los del empleador, al punto de relativizar la obligacién de
dar ocupacién efectiva (empleo). (...) La estabilidad es un principio acep-
tado, que estd en duda en cuanto a la intensidad que pueda alcanzar, y
ello depende en gran medida, tanto a los titulos en que se sustenta como
las razones que excepcionan de respetarla. (...) Si algo se desprende con
claridad del principio de estabilidad como instituyente de la relacién con-
tractual, es que en este contrato complejo que perdura con reciprocas
prestaciones, el tiempo (pasado, presente y futuro) crea poderes para las
partes de los que se desprenden obligaciones reciprocas. Y no sélo pe-
cuniarias. (...) En nuestro derecho positivo se precisa que el empleador
debe dar ocupacién efectiva (terminologia adoptada por el art. 78 LCT),
con indeterminacion de plazo (art. 90 LCT), mientras el trabajador no se
encuentre en condiciones de jubilarse (art. 91 LCT). Y esto es algo mucho
mas complejo que dar una cosa cierta (obligacidn de dar). (...)Para el em-
pleador, se trata de un hacer y no un dar, si lo queremos abordar desde
la teoria general de las obligaciones. Y se traduce en la conducta debida
de 'hacer’ el empleo como tal (crearlo y mantenerlo), a partir de un deber
subjetivo independiente al de dar las remuneraciones convenidas.

Resumiendo las consideraciones expuestas, podemos afirmar que el ope-
rador juridico debe, inexorablemente, seguir la interpretacion sustentada,
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y que apartarse de la interpretacion postulada abrazando la interpretacion
restrictiva del art. 78 LCT, importaria transgredir la normativa internacional,
alzarse contra lo normado en el prenotado art. 27 de la Convencién de
Viena y, en consecuencia, colocar al Estado Federal Argentino en respon-
sabilidad Internacional por incumplimiento de la normativa precitada.

En abono de ello, no puede soslayarse que la Ley de Empleo le otorga
expresamente al trabajador el derecho a estar registrado como trabaja-
dor y a la regularizacién fiscal y previsional —aportes sindicales y de obra
social— , e impone, en paralelo a la demandada, la obligacién de cumplir
con dicha regularizacion (ley 24.013).

Por supuesto que el no cumplimiento de tal obligacién, le confiere al
trabajador la facultad de considerarse despedido por injuria, pero la ley
también le confiere el derecho inalienable a reclamar el cumplimiento del
contrato (arts. 505, inc. 1y 1204, 4to. Parrafo del Cédigo Civil), y resulta
arbitrario y lesivo de sus derechos fundamentales, negarle, por su sola
condicién de trabajador, un derecho que le asiste como ciudadano: recla-
mar el cumplimiento del contrato.

Esto es asi por cuanto, como hemos visto, no es posible de ninguna ma-
nera receptar la interpretacion restringida negativa que sostienen algunos
sectores del discurso juridico. No es posible olvidar que el derecho del
trabajo, como bien sefala Vazquez®?, es una disciplina con autonomia re-
lativa, cuyo desprendimiento del derecho comin, del derecho de gentes,
impone asignar un plus de proteccidn al trabajador que ya lo tiene por ser
ciudadano, y en tal hipdtesis, el primer resarcimiento que corresponde
al trabajador, como a cualquier ciudadano, frente a cualquier acto ilici-
to es la restituio in integrum que impone en primer y primigenia hipdte-
sis la restitucién de las cosas al estado en que se encontraban antes del
quebrantamiento que produce en la juridicidad el injusto. Como sefiala el
maestro Mosset lturraspe: (...) “la autonomia del Derecho del Trabajo no
debe confundirse con la ‘autosuficiencia’; y menos aun llevar a prescindir
del Derecho Civil, como Derecho comun (...)"©9.

(65) Vazauez, GasriELa A., El regreso al Derecho Civil para la proteccién del trabajador, Edito-
rial de la Universidad Catdlica Argentina.

(66) MossET ITURRASPE, JORGE, “Dafo Moral en la Extincién del Contrato de Trabajo”, en Revista de
Derecho Laboral Extincién del Contrato de Trabajo I, Ed. Rubinzal Culzoni, 2000-1, pp. 181y ss.



Impone destacar que el primer efecto de la obligacién es darle al deudor

las acciones tendientes a obtener el cumplimiento efectivo de la obliga-
cién (art. 505, inc. 1 del Cédigo Civil supra citado).

El contrato de trabajo es un contrato, valga la redundancia, que como
tal, es fuente de obligaciones®. Las obligaciones son relaciones juridicas
entre dos sujetos que ocupan la posicidn de parte contractual en un deter-
minado contrato y que se caracteriza como una relacién juridica creditoria.

La concepcién de la obligacidon como una relacién juridica o vinculo ju-
ridico que nos constrifie a hacer o dar algo, nos viene legada desde el
derecho romano en el cual hundio sus raices Vélez Sarsfield: “obligatio est
juris vinculum quod necesitate adstringimur alicu jus solvede rei secun-
dum nostrae civitate iure”®9.

La concepcién romanista legada desde el Corpus luris en adelante conci-
be la obligacién como un vinculo que constrifie al deudor. Dicha concep-
cién plasmada en los arts. 505, inc. 1, 1197, 1202, 1204 y cc. del Cédigo
Civil, impone una proteccidn a los contratantes para pedir el cumplimiento
de la obligacion in natura.

En tal contexto, no admite controversia seria que el trabajador no re-
gistrado, frente a la negativa de la existencia del contrato por parte del
empleador, una vez probada la existencia del mismo, elija demandar el
cumplimiento del contrato. Demandar la prestacién de dar trabajo efecti-
vo —art. 78 LCT—, que constituye el objeto de la obligacién que importa
el objeto del contrato.

Resumiendo las consideraciones expuestas, corresponde sentar las si-
guientes conclusiones que echan por tierra, en nuestra opinién, cualquier
posibilidad de desestimar la propuesta formulada de pretension de cum-
plimiento de contrato, condena a registrar el mismo, dar trabajo y abonar
salarios caidos o de tramitacion:

Va de suyo que si en cualquier contrato de contenido patrimonial el traba-
jador puede reclamar su cumplimiento in natura, conforme resulta de los

(67) MosseT ITurrasPE, JORGE, Contratos, Santa Fe, Ed. Rubinzal Culzoni, 1995.

(68) Definicion que se atribuye a la doctrina de los post-glosadores.
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citados arts. 505, inc. 1, 1204 del Cédigo Civil; cuanto mayor fundamento
reviste dicha pretension si se trata del contrato de trabajo, cuyo objeto lo
constituye nada menos que la prestaciéon de un Derecho humano funda-
mental, en palabras de la LCT: “(...) la actividad productiva y creadora del
hombre ensi (...)" —art. 4, parr. 2, LCT.

Que si dicho cumplimiento se puede reclamar por via de reinstalacion en
los casos de mediar un acto ilicito expreso —discriminacion, segregacion
injustificada—, de igual modo, el trabajador puede reclamar dicho cum-
plimiento cuando lo que media es un acto ilicito implicito, no expresado
de modo expresis verbis —desconocimiento y negativa del contrato de
trabajo—.

Por todo ello, sostenemos que, frente a la pretensién concreta articulada
por el trabajador, por la que reclama la registracién del contrato, el cumpli-
miento del mismo en su nucleo central —obligacién de dar trabajo efec-
tivo, art. 78 LCT—, corresponde —a condicién, obviamente, de la prueba
del mismo— acoger dicha pretensién, declarar la existencia del contrato
de trabajo y condenar a la demandada a la dacidn efectiva de trabajo en
los términos de lo normado por las ya citadas normas de fuente interna
e internacional: arts. 505, inc. 1y 1204 del Cédigo Civil, art. 78 y 103 LCT,
arts. 6 del PIDESC, art. 7, d. del Protocolo de San Salvadory, en su caso, la
condena al pago de los salarios caidos o de tramitacion.

4 | Conclusiones: Hacia un
definitivo cambio de paradigma

Proponemos una alternativa a los caminos tradicionales de combate con-
tra el trabajo sin registrar, en fraude a la ley.

Asumir la provocativa propuesta expuesta, como sefialamos, exige alzar-
se contra mitos, dogmas prolijamente instalados en el discurso juridico y
que, hasta no hace poco tiempo, parecian tener pretensiéon de perpetui-
dad, en el altar de nuestras academias.

No pretendemos convencer a quienes no quieren ser convencidos de
nada. Nos abriga la absoluta certeza de que, aunque nuestros argumen-
tos tuvieran la fuerza conmovedora como para convencer a las piedras,



aun asi seria dificil convencer a los “ciegos del corazén” de los que habla

el evangelio.

Sin embargo, la lucha ha de abrirse a fuerza de “punta de lanza” como
sefala el gran jurista rosarino Jorge Peyrano; y porque estamos conven-
cidos de que el combate no ha de ser solitario, sino que ha de abrirse
paso en el marco de la conviccién colectiva, lo hacemos animados por el
pensamiento del gran jurista italiano Luigi Ferrajoli: “(...) puede afirmarse
tranquilamente que, en la historia del hombre no ha habido ningin dere-
cho fundamental que haya descendido del cielo o nacido en una mesa de
despacho (...) todos son fruto de conflictos, a veces seculares y han sido
conquistados con revoluciones y rupturas, al precio de transgresiones, re-
presiones, sacrificios, y sufrimientos: (...) mas recientemente el derecho de
huelga y los derechos sociales (...). Fruto de opciones y la expresiéon de
necesidades histéricamente determinadas y, sobre todo, el resultado de
luchas y procesos largos, disputados y trabajosos” ©”.

Concluimos entonces, con el maestro Ferrajoli, que se trata de afianzar
el respeto y la vigencia de los derechos fundamentales, inscriptos en su
dignidad, los derechos mas precipuos del ser humano que ya ninguna ma-
yorfa podra disponer o cercenar, por via de pretendidas reglamentaciones
y, menos aun, de interpretaciones recortadas, menguadas, en el marco del
derecho interno".

(69) Ferrasoll, Luicl, Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid, Ed. Trotta, pp.
944 y ss.

(70) FerraJoL, Luicl, Derechos y garantias. La ley del més débil, Ed. Trota.
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Trabajo clandestino
como virus cultural”

por LUISA G. CONTINO®

1 | Introduccién

El trabajo clandestino y las modalidades fraudulentas en la contratacion se
han convertido en una especie de enfermedad, una especie de virus que
carcome la esencia misma de la sociedad.

Nos encontramos frente a un dilema juridico, pero que tiene un fuerte
trasfondo ético, y el propésito de este trabajo es el abordaje de la prob-
lemética desde las distintas dpticas, asi como de los elementos juridicos
que permiten, en alguna medida, sanear la cuestién.

2 | Trabajo clandestino
2.1 | Conceptos-supuestos

Segun la OIT el trabajo clandestino incluye todo trabajo remunerado (por
ejemplo tanto autoempleo como empleo asalariado) que no esta regis-

(1) El presente es la actualizacién de una ponencia presentada en el Congreso Nacional del
EFT del afo 2008 en Mar del Plata.

(2) Abogada (UNT). Profesora universitaria de grado y post-grado (Universidad San Pablo T,
Tucuméan —Univ. Nac. de Catamarca— Universidad Nacional de Buenos Aires). Conjuez pro-
vincial. Integrante de la Comisién Reformadora del Cédigo Procesal Laboral de la Provincia
de Tucuman. Integrante de varios Jurados para la seleccién de magistrados en el ambito del
Consejo Asesor de la Magistratura —Tucuméan—. Directora del Instituto de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social del Colegio de Abogados de Tucuman. Integrante del Consejo
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trado, regulado o protegido por marcos legales o normativos, asi como
también trabajo no remunerado, llevado a cabo en una empresa genera-
dora de ingresos. Los trabajadores informales no cuentan con contratos
de empleo seguros, prestaciones laborales, proteccién social o represen-
tacién de los trabajadores.

La sub-especie empleo informal es la actividad remunerada desemperfiada
infringiendo las disposiciones legales.

Asi se genera la denominada economia informal, que es parte de la
economia de mercado porque produce bienes y servicios para ser vendi-
dos pero no figura en las estadisticas nacionales.

Desde el punto de vista practico, de mi experiencia profesional, de cada
10 trabajadores que concurren a mi estudio 5 no estan registrados, 3 se
encuentran registrados deficientemente, es decir, parte de su relacién la-
boral no esté reconocida o no se respeta su jornada o la categoria laboral.

Asimismo el fendmeno de la tercerizacion a través de empresas eventuales,
contrataciones, o simple intermediacién, ha generado una masa de traba-
jadores que entrarian dentro de la definicion de trabajo informal, ya que si
bien aparentemente se encuentran dentro del trabajo formal, por fraude o
simulacion han creado situaciones de extrema irregularidad. Asi se contra-
ta, a través de empresas de servicios eventuales, personal para ser afec-
tado a tareas que no revisten tal naturaleza. O por el art. 30 de la LCT, se
contratan empresas unipersonales o sociedades insolventes para la pres-
tacion de servicios, dejando los derechos de esos trabajadores a la deriva.

2.2 | Enfoque sistémico de la cuestiéon

El trabajo clandestino no es sélo un fendémeno nacional, sino forma parte
de la globalizacién. Basta recordar el trabajo cuasi-esclavo en el pais afri-
cano de Sierra Leona en la industria de los diamantes que genera miles
de millones de ddlares, los riesgos mortales a los que son sometidos los

Académico de la Revista de Derecho del Trabajo —Editorial INFOJUS Publicacién del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos—. Miembro del Equipo Federal de Trabajo y de
la Asociacién de Abogados Laboralistas. Autora de numerosas publicaciones; expositora,
ponente y conferencista.
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mineros de casiterita y el trabajo forzado y mano de obra infantil en la Re-
publica Democratica del Congo denunciados ambos por Global Witness,
comercializados por empresas britanicas.

La clandestinidad laboral en la Unién Europea estrechamente vinculada a
los inmigrantes: legales y, fundamentalmente, ilegales. Con respecto a es-
tos Ultimos, generd la directiva de retorno en el afio 2008 y otras medidas
que se han ido agravando por la crisis que acecha la regién.

Tampoco se queda atrés en esta practica, también vinculada a la inmi-
gracion ilegal, los E.E.U.U., especialmente con los ciudadanos de origen
latinoamericano.

Ni que decir los tigres asiaticos con su fabricacidon masiva en condiciones
de in-dignidad, material difundido por la web mostraba como en Indo-
nesia, la fabricacién de zapatos de alta calidad, se realiza en especies de
galpones muy estrechos donde los trabajadores duermen, comen y pro-
ducen el calzado que es vendido en grandes y lujosas tiendas por miles
de ddlares.

En nuestro pais, tal como fuera mencionado lo que surge de la experiencia
en la practica diaria, el trabajo clandestino y las otras formas se desarrollan
en todas las regiones, en el Gran Buenos Aires (GBA), Pampeana (Pampa),
Cuyo, Noreste (NEA), Patagonia y Noroeste (NOA), tanto en la industria,
comercio, servicios, transportes y especialmente en la actividad agricola.

Siguiendo el anélisis como fendmeno social, el trabajo clandestino deriva
de un conjunto complejo de conductas, y para entenderlo no debe ser
analizado Unica y exclusivamente desde el punto de vista juridico, sino
desde el sistemismo.

Mario Bunge® nos dice que esta mirada de la realidad desalienta la frag-
mentacién tradicional de las ramas del conocimiento y favorece su integra-
cién. Esto tiene particular importancia, en el caso de los estudios sociales,
cuya divisién tradicional en antropologia, sociologia, economia, politolo-
gia, historia, y campos afines, es artificial y nociva. Para el sistematismo to-

(3) Bunce Mario, Sistemas Sociales y Filosofia, Ed. Sudamericana, 1995.
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das la ciencias sociales estudian lo mismo —la sociedad humana— desde
distintos puntos de vista, pero complementarios.

Asi el trabajo clandestino puede ser analizado desde distintos enfoques,
socioldgico, econdmico, politico, histérico y hasta antropoldgico.

El trabajo es una categoria central de la Sociologia, la naturaleza colectiva
del trabajo "humano” y el sistema de relaciones sociales que lo conforma,
hace del trabajo un centro de atencidn constante en esta materia.

Desde este punto de vista y del comportamiento individual y social, la pre-
gunta es: jqué lleva a un individuo, o conjunto de ellos a mantener a sus
semejantes en condiciones de marginalidad?, entendiendo por tal la sus-
traccién de toda proteccion legal, de salud y seguridad social. Esas mis-
mas personas actian e interactdan dentro de la estructura social con total
normalidad y moralidad. La respuesta es el individualismo egocéntrico.

El individuo empleador, ya se trate de persona fisica o socio, gerente o
director de una sociedad, o responsables de sociedades civiles, caen en
una relacién inter-humana denominada “cain-esca” por Levinas®, en la
que uno mata al otro a pesar de la fraternidad primordial o interpersonal
del “estado de jungla colectivo” en que vivimos y que fuera estudiado por
Carlos Auyero®, ciertamente indicada con anterioridad por Hobbes con
su famoso “homo hominis lupus”®.

Otro aspecto de la cuestion es el econdmico, asi tenemos grandes empre-
sas, incluso transnacionales, que no registran o lo hacen deficientemente,
o abusan de formas legales vrg. pasantias, tercerizacién, contratacién tem-
poraria o eventual. Precarizando al trabajador, obtienen enormes ganan-
cias, su Unica finalidad es el valor del dinero a cualquier precio.

Se provoca lo que denominamos una economia informal, con grandes ga-
nancias para unos, en desmedro de otros empresarios que al igual que
ellos producen pero dentro de un marco de legalidad.

(4) Levinas, EMmaNUEL, De otro modo que ser o mas alld de la esencia, Salamanca, Ed. Sigue-
me, 1995, p. 54.

(5) Auvero, CarLos, Del Estado de jungla a la recreacion de la Republica, Bs. As., 1984

(6) La informacion de este parrafo esta extraida del voto del Dr. Rodolfo Capén Filas autos:”
Daverede Ana Maria c¢/Mediconex S.A. y otros s/despido” Sala VI CNAT 27/03/2006
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Asimismo genera una grave afectacion al sistema de salud y de seguridad
social al desfinanciarlo, provocando en estos casos la necesaria interven-
cion del Estado para cubrir estas contingencias.

Desde el punto de vista politico, se ha demostrado que ni la cantidad ni la
rigurosidad de las normas tendientes a castigar el empleo no registrado,
han cumplido acabadamente su finalidad.

Resultan necesarias politicas concretas para combatir este fenémeno so-
cial, politicas que no pueden ser aisladas, tanto dentro de nuestro pais,
como regionalmente.

En orden al Mercosur, un ejemplo es la Recomendacion dictada en vir-
tud del Tratado de Asuncién, el Protocolo de Ouro Preto y la Decision N°
19/02 del Consejo del Mercado Comun, que lleva el N° 01/05, sobre Con-
diciones Minimas del Procedimiento de Inspeccién, Memorias Anuales
respecto de la Declaracién Sociolaboral del Mercosur, y a nivel internacio-
nal, el examen anual sobre la situacién en los paises que no han ratificado
el conjunto o ciertos convenios fundamentales y los Informes Globales
sobre Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo de la OIT.

El aspecto histdrico se encuentra vinculado a instituciones medioevales, o
alin mas antiguas como la esclavitud. Aunque como siempre cita el maes-
tro Capén Filas en sus conferencias, actualmente algunos empleadores no
tienen esclavos porque les sale més caro darles de comer.

Analizada la cuestion dentro de nuestro pais y los paises limitrofes, pare-
ciera que existen resabios de aquellos sistemas como la encomienda, la
mita y el yanaconazgo. O més cercano en el tiempo, el pedn de ingenio
que se le pagaba por su prestacion laboral con una especie de moneda
que sélo podia ser canjeada en los almacenes del patrén.

Sin hacer un viaje en el tiempo, ni a una péagina de un libro de historia, na-
die olvida los conceptos del Dr. Norberto Oyarbide, quien argumenté no
hace mucho tiempo, en relacién a los talleres clandestinos verificados en
Buenos Aires, que eran una herencia de “costumbres y pautas culturales
de los pueblos originarios del Altiplano Bolviano, de donde provienen la
mayoria de los talleristas y costureros. Que se trata de un grupo huma-
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no que convive como un ayllu o comunidad familiar extensa originaria de
aquella region, que funciona como una especie de cooperativa”. Asi los
directivos de las empresas que utilizaban inmigrantes indocumentados,
sometidos a condiciones de maxima precarizacién laboral para producir
prendas, fueron sobreseidos.

Esta interpretacion traspasa la de la conciencia media, es un Juez de la Na-
cion quien emite una opinidén, sobre una modalidad de prestacion laboral
cuasi-esclava, justificandola en el origen de quien la presta (sic).

Asi, grandes marcas de ropa utilizan trabajo esclavo en la produccién de
sus talleres, que luego las venden a precios inaccesibles para el poder
adquisitivo medio de la poblacién.

2.3 | Trabajo clandestino y discriminacién

Desde el punto de vista terminoldgico, en el uso forense, el trabajo clan-
destino suele denominarse “trabajo en negro”, una expresién subrepticia-
mente racista que debe ser eliminada como afirma Rodolfo Capén Filas.

El trabajador clandestino es un individuo discriminado, al margen de la
legalidad, este jurista nos dice”: “La clandestinizacién total o parcial de la
relacién laboral es un modo sofisticado de discriminacion ya que excluye
del universo normativo a los trabajadores afectados y un modo claro de
hipocresia que castiga a los inocentes”.

La clandestinidad total o parcial, las formas encubiertas de contratacién, el
fraude y la simulacién no son méas que formas de discriminacion.

El trabajo clandestino viola la Constitucion Nacional, art. 14 bis, la Decla-
racion Sociolaboral del Mercosur, art. 1; la Declaracién de la OIT relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo; Declaraciéon Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre, art.12; Declaracién Universal
de Derechos Humanos, art. 2, 10, 12; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 7; Pacto Internacional de Derechos

(7) “Stringa Domingo Alberto C/Unilever de Argentina S.A. S/Despido” 23/10/2000 senten-
cia definitiva 53533- Del voto del Dr. Rodolfo Capén Filas.
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Civiles y Politicos,2, 26 y Pacto de San José de Costa Rica sobre Derechos
Humanos, art. 24

La indiscriminacién se encuentra prevista en la Declaracién Sociolaboral
del MERCOSUR art.1; el Convenio 111 de la OIT, siendo superior a las le-
yes, abre un camino, seguido por la OIT que se ha empefiado en erradicar
la discriminacion en las relaciones laborales, y asi lo ha expresado en la
"Declaracién sobre principios y los derechos fundamentales en el traba-

jo" (1998), decision que compromete a nuestro pais en la medida que es
miembro de la Organizacién.

2.4 | Trabajo Clandestino - Trabajo Decente

Al flagelo del trabajo clandestino se le opone el paradigma del trabajo
decente, término introducido por el Director General de la OIT en su Me-
moria a la Conferencia Internacional del Trabajo 1998 en el lenguaje de las
ciencias sociales y que es el logrado en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad humana. Se trata de un trabajo libre, productivo y
seguro, en el que se respeten los derechos laborales, se logren ingresos
adecuados, dentro de un marco de proteccién social y didlogo social, li-
bertad sindical, negociacién colectiva y participacion.

El concepto de trabajo decente es introducido expresamente en nuestro
pais en la ley 25.877.

3 | Situacion en el pais y en el NOA

3.1 | Estadisticas

El INDEC divide al pais en 6 regiones: Gran Buenos Aires, Pampeana,
Nuevo Cuyo, Noreste, Patagonia y Noroeste.

El siguiente cuadro muestra Tasas de empleo y desempleo por regiones y
aglomerados®.

(8) Fuente INDEC
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TABLA 1: TASAS DE EMPLEO Y DESEMPLEO POR REGIONES. PRIMER TRIMESTRE 2012

Tasas de

Area

geografica Subocu- Subocu-

paciéon de-  pacién no
mandante demandante

Desocu-  Subocu-

Actividad Empleo o -
pacién  pacién

Gran Buenos

) 47,2 43,6 7,5 8,6 5,3 33
Aires
Cuyo 41,6 39,8 4,4 5,0 4,5 0,5
Noreste 376 36,7 24 13 10 03
(NEA) ! ! ! ! ! !
Noroeste
(NOA) 42,4 39,3 7,2 6,4 56 0,7
Pampeana 46,1 42,4 7.9 7.4 54 2,0
Patagonica 44,9 42,2 6,0 3,4 2,4 1,0

La regidn del NOA abarca las provincias de Jujuy, Salta, Catamarca, San-
tiago del Estero y Tucuméan que suman una superficie de 333.833 km? La
poblacidon total del NOA es aproximadamente 4.931.795 habitantes, un
12,3% de la poblacién total del pais, segun las cifras del Censo Nacional
de Poblacién y Vivienda de 2010.

Las actividades que se desarrollan en la regién son la mineria metalifera
por los proyectos Bajo de la Alumbrera (cobre y oro) y Salar del Hombre
Muerto (litio).

Existe ademas un gran desarrollo en el sector agropecuario, cultivos como
la soja, maiz, trigo, girasol, mani, cartamo, tabaco, algoddn, poroto, azu-
car, limén, frutillas, ardndanos. Cria de ganado vacuno, bovino, caprinos y
camélidos.

El desarrollo industrial se encuentra vinculado a los cultivos arriba mencio-
nados. La industria azucarera, de ensamble, las papeleras, son algunos de
los sectores més desarrollados.
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3.2 | Trabajo informal en Tucuman

3.2.1. Medidas Implementadas a nivel provincial

El Gobierno de la Provincia de Tucuman implementé en el afio 2008 una
modificacion al Cédigo Tributario, con una serie de medidas destinadas
a sancionar el trabajo no registrado. Similar al criterio que informd la ley
25.345, establece un sistema de multas y clausuras. Dicha ley, en caso
de reconocimiento del infractor y regularizacién del trabajador, mante-
niendo el puesto de trabajo por 16 meses continuos y consecutivos, sus-
pende la sancién. En su art. 76 establece este mecanismo y luego dice
"o bien a su respecto, informar a la Secretaria de Estado de Trabajo y
Empleo de la Provincia de Tucuman, para que proceda conforme lo es-
tablecido en el art. 5 del capitulo 2 Anexo Il del Pacto Federal ratificado
por ley nacional 25.212 y ley pcial. 7335, en virtud de lo previsto en su inc.
c) de su art. 4°”.

Luego de un periodo en que las inspecciones se practicaban a través de
funcionarios de rentas provinciales, con una serie de inconvenientes vrg.
dudosa legalidad de la legitimidad de los inspectores, no se verificaba si
la regularizacién a los fines de evitar las multas se realizaba desde la ver-
dadera fecha de ingreso declarada por el trabajador; se terminé re-estruc-
turando la Secretaria de Trabajo, autoridad de aplicacién en la provincia,
en ese sector que volvid a asumir esa funcién que le es especifica.

3.2.2. Estadisticas

El resultado de este plan de lucha contra la informalidad laboral, y las ve-
rificaciones realizadas arrojaron los siguientes resultados: se constaté que
el comercio presentd un 32% de empleados no registrados, la Industria un
48%, los mayores indices de anomalias laborales se registraron en la cons-
truccién, con el 59%, y en servicios, con el 52%. No se relevé la actividad
agricola por la dificultad de acceso a las zonas de trabajo, y su caracter
estacional.

En el afio 2008, la tasa de empleo no registrado era de 36,5% del total de
trabajadores, con un descenso del 3,9% respecto a igual periodo del 2007,
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el Gran Tucuman y Tafi Viejo superaba la media Nacional donde alcanzaba
el 49,3%.

En el afo 2010 el trabajo no registrado fue del 41,4%, en el afio 2011 fue de
39,9% vy en el primer trimestre del afio 2012 aumenté a 42%.

En sentido contrario de los que sucedié en Tucuman, la tasa de trabaja-
dores informales en el promedio del pais descendié a 32,8% en el primer
trimestre de 2012, cuando en igual periodo del 2011, habia sido del 34,1%.

3.2.3. El trabajo informal en general

Ademas de la no registracion de los trabajadores que se sefiala en el pun-
to anterior, el fraude o simulacién genera trabajo informal.

Asi, en todas las actividades abunda el uso de pasantias fraudulentas a
través de fundaciones que prestan su nombre y certificados, con escasos
controles, y que permiten el uso irregular de la figura.

Las empresas de servicios eventuales, aun las transnacionales, proveen
personal para la realizacion de trabajos que no revisten tal naturaleza, en
gastronomia, en comercio e industria.

En la construccion se revela el més alto indice de informalidad, acompana-
do por una importante siniestralidad laboral en trabadores no registrados,
gue no encuentran cobertura de las lesiones que sufren, y mas aun de
los causa-habientes que son sometidos a un largo proceso judicial para
hacerse de sus acreencias.

En el comercio se defrauda con el uso y abuso de la jornada parcial, apli-
candola a trabajadores que no sélo trabajan més de las dos terceras partes
de jornada, sino mas de las 48 hs. semanales.

3.3 | El trabajo informal en la actividad agricola

3.3.1. Tipos de Actividades

La provincia de Tucuméan posee 6ptimas condiciones climéticas y de suelo
para el desarrollo de frutas citricas de excelente calidad. La produccién se
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concentra en el limén; en escala inferior, la naranja e incipientemente en el
pomelo y la mandarina. El cultivo por excelencia lo constituye la cafa de
azUcar que durante mucho tiempo fue un mono-cultivo.

También se ha desarrollado en los Ultimos tiempos el ardndano, la frutilla,
las hortalizas y papa semilla en el pedemonte y la zona de los valles. Por
supuesto la soja por sus amplios méargenes de ganancia ha sido introduci-
da como cultivo en esta provincia. También en la zona norte se desarrolla
la industria lechera y ganadera, pero mas para el consumo interno.

3.3.2. Un poco de historia

Desde fines del siglo XIX, las provincias del noroeste argentino han sido
en su mayoria productoras de cafa de azlcar. Dicha actividad se transfor-
mé con los afos, especialmente en la provincia de Tucumén, en la “or-
ganizadora” de un mercado de trabajo y de una estructura agraria con
fuerte presencia campesina, y distintas formas de contratacion. Asi la “
encomienda” se desarroll6 como primera forma de utilizacién de mano de
obra indigena en la regién, a mediados del siglo XIX, y con la produccién
de cafia como actividad central, comienzan a aparecer nuevas formas de
reclutamiento de fuerza de trabajo diferenciadas por etnia: se discrimi-
naba a los trabajadores permanentes —los criollos o blancos—, de los
transitorios —los indigenas—.

En Tucumén, asumiendo la cafa el caracter de mono-cultivo recluté mano
de obra a través de un mecanismo denominado “peonaje por deuda”, a
los fines de tener trabajadores ddciles se dictaron leyes y edictos repre-
sores de la vagancia, el sistema de la papeleta de conchabo y la practica
de anticipo de salario y endeudamiento de los peones. Se les pagaba
con vales o monedas que sélo podian ser canjeados por mercaderia en el
almacén del patrén.

A principios del siglo pasado, aparecen las figuras del "arrendamiento” y
los “conchabadores” o contratistas de mano de obra. En el ano 1904 hay
un auge de la industria azucarera, afo en que aparece la obra de Bialet
Massé: El estado de las clases obreras argentinas a comienzos del siglo,
donde describe y denuncia detalladamente, las pésimas condiciones de
trabajo en que se llevaban a cabo las tareas en la cafia de azlcar; la falta
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de higiene y de seguridad en las labores, las malas condiciones de vivien-
da, los castigos corporales y los distintos descuentos por desobediencia o
errores, eran algunas de las préacticas que se implementaban como formas
de control sobre los trabajadores.

En los afios '50, se mejoran las condiciones laborales de algunos trabaja-
dores rurales con la instauracién del “Estatuto del pedn”; este solamente
favorecia a los trabajadores estables, quedando excluidos los trabajadores
transitorios que se dedicaban a las cosechas u otras actividades estacio-
nales.

En la década del '60, la decision politica del gobierno de facto de turno,
provoco el cierre de varios ingenios.

En cuanto a la actividad citricola, su origen se remonta a los tiempos de
la colonia; las primeras plantaciones se realizaron en 1920, se caracterizd
por tener un perfil familiar, quintas de horticultores inmigrantes espafoles
o italianos que a principios de siglo se instalaron como arrendatarios, e
implantaron citricos destinados al mercado interno. La actividad tuvo su
primer esplendor en 1940, pero fue con las crisis del sector azucarero del
afo '60 que muchos productores abandonaron el monocultivo y grandes
extensiones de plantaciones de cafia fueron sustituidas por el citrus. Tam-
bién se generaron ciertos incentivos estatales para el desarrollo industrial
local mediante planes promocionales, créditos oficiales a tasas preferen-
ciales que tenian como objetivo paliar la fuerte crisis de empleo que habia
producido el cierre de los ingenios. Ya para 1970 se produce el primer
embarque hacia el mercado externo.

En la actualidad, se concentra en Tucuman el 60% del area citricola del
NOA. Hasta el afio 1985, la superficie cultivada con limén era inferior a las
12.000 hectéreas, expandiéndose en forma ininterrumpida hasta alcanzar
las 27.000 hectareas actuales. La excelente calidad de la fruta producida
en esta zona libre de cancrosis, permitié un desempeno exitoso en el mer-
cado internacional. La crisis de la citricultura espafiola impulsé una suba
de precios en el mercado internacional y esto, a su vez, fomentd una ma-
yor expansion del cultivo en Tucuman.

Argentina es uno de los principales productores mundiales de limones y el
90% de esa produccién tiene como origen la provincia de Tucuman, a tra-
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vés de sus 33 empresas de empaque (packings). Lo producido se destina
en un 70% a su industrializacion (jugos concentrados, aceites esenciales y
cascara deshidratada) y un 30% a su venta en fresco.

El conjunto de las actividades del sector radicadas en Tucumén genera
empleo aproximadamente para 30.000 personas, considerando produc-
cién, cosecha, empaque e industria.

Hay seis grandes plantas procesadoras, con una capacidad de molienda
de aproximadamente 7.000 Tn./dia - orientados a la elaboracion de aceites
esenciales, jugos de limén concentrado y céscara deshidratada. El conjun-
to agroindustrial limonero incluye también a plantas de empaque, que se-
leccionan y embalan la fruta que se destina a la comercializacion en fresco.

En relacién a la actividad azucarera el trabajo informal segun Fotia, Sindi-
cato de la actividad azucarera, el 80% de los 6.000 trabajadores del surco
no estan registrados, detectdndose una creciente presencia de trabaja-
dores oriundos de Santiago del Estero y de la RepUblica de Bolivia. Dicho
sindicato denuncié casos muy draméticos, como el de familias enteras,
con nifos incluidos, que viven hacinadas en habitaciones de dos por dos
metros, con techos hechos con restos de despunte de cafas y paredes de
lona, sin bafos.

4 | Trabajo clandestino
e informalidad en la actividad citricola

4.1 | Origenes del problema

En la actividad citricola tanto para la cosecha como en el packing, se veri-
fica la existencia de trabajo clandestino.

En un estudio realizado por Vanesa Vazquez Laba® en el afio 2004 senala
que los trabajadores rurales en el NOA —en especial, los trabajadores

(9) Vazauez Lasa, Vanesa, (Socidloga. Becaria CONICET. Instituto de Investigaciones Gino
Germani, UBA), Revista de Estudios Sobre Cambio Social afio IV, n° 14, invierno 2004.
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tucumanos— ha dado cuenta de la “herencia del pasado”; es decir, como
se fue consolidado un asalariado rural que fue fluctuado dentro de lo que
llama la “zona vulnerabilidad social”.

Asi dice que la actividad citricola comprende distintos tipo de trabaja-
dores; por un lado, aquellos que efectdan tareas de plantacién, poda,
fumigacién o mantenimiento del monte frutal, que son trabajadores de
finca, generalmente permanentes. Luego estan los que se encargan de
la cosecha de la fruta, que requiere de altos volimenes de mano de obra
estacional. Luego se encuentran los que realizan la seleccion y el empaque
de fruta fresca, destinada para exportacién o para el mercado interno, que
revisten el caracter de trabajadores de temporada ya que responden a los
picos estacionales. Y por ultimo, los que trabajan en las fabricas que se
dedican a industrializacién de la fruta y sus derivados, que demanda poca
mano de obray que, por lo general, es permanente.

Laba tomando las caracteristicas del trabajo citricola, los bajos ingresos,
diversas modalidades del vinculo laboral que van desde una mayor for-
malidad, por ejemplo, el trabajo en “blanco” (18,5%) o el trabajo tem-
porario de seis meses —pico de cosecha—, retornando al afio siguiente
(26%); este Ultimo evidencia un vinculo laboral “semi-permanente” entre
los trabajadores y las empresas, a las que agrega modalidades de contra-
tacion “tipicas” del medio rural, por ejemplo, el contrato “de palabra”
(14%) y el trabajo totalmente “en negro” o no registrado (el 11%), baja
afiliacion sindical (13,7%), interpreta que las modalidades de contratacién,
la estacionalidad del trabajo y su consecuente alta rotacién de empresas
y de trabajadores, no ayuda a que los trabajadores citricolas puedan ge-
nerar un vinculo entre ellos y adquirir capacidad de negociacion colectiva
y gremial.

Con lo apuntado, concluye que existe una situacién de precariedad e
inestabilidad ocupacional de los asalariados citricolas; si bien ellos se
encuentran dentro de una situacidon de empleo, igualmente se sitian en
una posicion de incertidumbre y de deficientes condiciones de trabajo.
Consecuentemente, los cosecheros del limén y sus familias se encuentran
en esta zona de “riesgo social”. En el contexto actual, cualquier trans-
formacién en el empleo —por ejemplo, aumento de la contratacién “en
negro”, mayores requisitos de calificacion laboral, salarios deprimidos e
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inestables, despidos, entre otros— significaria la caida a la “zona de exclu-
sién” o "desafiliacion”.

Maria Ines Alfaro(9, socidloga y estudiosa del tema, en coincidencia con
Laba nos dice: "he hallado que los trabajadores del citrus encuentran se-
rias dificultades para constituirse en actores sociales con capacidad de
determinacion, no han articulado luchas significativas, manifiestan una es-
casa propension a la organizacion y a la accién gremial, lo que obstaculiza
sus posibilidades para darle visibilidad a sus reclamos”.

Considera que la actividad citricola tucumana se presenta como un espa-
cio social carente de conflictos, que los trabajadores en tanto que agentes
subordinados, no han desarrollado practicas que pongan de manifiesto
la presencia significativa de luchas y resistencias sociales. En su estudio
sélo encuentra fenémenos acotados, como planteos que se efectuaron en
periodos de cosecha, y haciendo referencia al conflicto laboral en 1994,
destaca que el reclamo principal fue la correccidn salarial, pero los demas
problemas, vrg. blanqueo de trabajadores, regularizaciéon de cooperati-
vas, pago de horas extras, quedan fuera de la negociacion final y la situa-
cién no se modifica.

Atribuye el hecho de que “las empresas concentradas que lideran y co-
mandan la actividad en la provincia detentaban altas cuotas de podery se
encontraban fortalecidas, los trabajadores demostraban una situacion de
creciente debilidad para obtener acuerdos y condiciones laborales que
satisfagan sus intereses”.

Otro factor determinante, y al cual apunta este trabajo, son los mecanis-
mos de intermediacion de la mano de obra, que podian entenderse dice
“como una estrategia empresaria destinada a bloquear conflictos poten-
ciales entre otras cosas porque la figura de los contratistas de mano de
obra o de las ‘cooperativas’ de trabajo contribuian precisamente a diluir
la imagen del ‘antagonista’”, y sélo la posibilidad de la construccién de
antagonismos dice es capaz de desplegar una protesta adecuada.

(10) Atraro, Maria INEs, (Socidloga. Docente Investigadora. Grupo de Estudios Rurales. Ins-
tituto Gino Germani. Facultad de Ciencias Sociales. UBA), trabajo publicado en www.iader.
org.ar
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4.2 | El fendmeno de la intermediacion
en la actividad agricola

4.2.1. Cooperativas

En un primer momento, las citricolas contrataban su personal, a través de
cooperativas formadas por los propios trabajadores. Si bien el decreto
2014 data del afio 1994 y tenia como finalidad evitar la desnaturalizacién
de las cooperativas y el fraude laboral, esa figura fue utilizada sin mira-
mientos. La Resolucién N° 1510 también de 1994 consagra expresamente
la prohibicién de cooperativas que tuvieren como objeto la venta de tra-
bajo o mano de obra a terceros para dedicarla a tareas propias o especifi-
cas del objeto social del establecimiento de estos ultimos.

Siguiendo a Sara Molas de Quiroga a la luz del art. 14 LCT, procediendo
las partes con simulacién ilicita o actuando en fraude a la ley laboral, de-
termina la nulidad de todo lo actuado y su sustitucion por las normas de la
LCT. Corrida la mascara, a través de una operatoria de tipo cooperativo, el
fin que se obtiene no es que los trabajadores asociados se hagan cargo de
la empresa cooperativa y compartan sus beneficios, asumiendo el riesgo
empresario, sino el abaratamiento del costo laboral de terceras empresas
que, de esta forma, suelen obtener mayores utilidades a un menor costo.
Debemos responsabilizar en forma directa al empresario acreditando: la
falta de participacion del trabajador en la estructura cooperativa, de con-
vocatoria del trabajador a las Asambleas, la falta de capacidad fisica del
lugar donde se realizaron las Asambleas para albergar la cantidad de aso-
ciados que tenga la cooperativa, la independencia de los resultados de
cada ejercicio con las sumas percibidas por los trabajadores, la titularidad
de los bienes que conforman el capital, las caracteristicas de la prestacién,
la conformacién del Consejo de Administracién, Sindicatura y otras auto-
ridades, etc.

Evidentemente, ya sea por un mayor control de parte del ente regulador
o bien la dificultad del manejo de los trabajadores, el uso de esta figura
juridica fue disminuyendo.

(11) Moras be QuIROGA, SARA, “Ponencia XXVIII Jornadas de Derecho Laboral de la AAL", Pu-
blicada en Libro de Ponencias, Ed. Omar Lafalle, Noviembre de 2002.
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4.2.2. Tercerizacion

Las empresas que desarrollaban actividades agricolas, en especial ci-
tricolas, utilizaron la modalidad de contratar y sub-contratar a terceros
que carecian de infraestructura organizativa propia e independiente,
centro de labores, maquinas e instrumentos de trabajo, establecimien-
to propio, organizacion jerarquica, bienes de transporte, contratistas.
Es decir, no revestian el cardcter de empresa en tanto no se trataba
de una organizacién productiva o prestadora de servicios que utiliza la
capacidad laborativa del trabajador dependiente para, precisamente,
incorporarla en sus procesos productivos o prestadores, con fines de
lucro o sin ellos.

Como dice Arias Gibert? no es empresa aquella que no posee los me-
dios de produccion, entendiendo por tales los materiales, inmateriales y
personales. La empresa se encuentra constituida por capital ya sea como
mercancia o como dinero, quien no posee capital para sus propios fines
no puede ser empleador. En definitiva, no puede ser considerado empre-
sario quien carece de los medios de produccion y esta respecto de ellos
en una relacién de tenencia precaria.

Este tipo de contratistas, desprovistos de estructura fueron sucediéndose
en el suministro de personal, con alto grado de fraude, traducido en pos-
terior insolvencia que dejaba a los trabajadores librados a su propia suer-
te. He conocido casos de personas que estuvieron tercerizadas, trabajan-
do para la misma empresa durante 30 afios, con méas de 10 empleadores
directos, entre cooperativas y otros.

5 | Régimen legal
de la actividad agraria

Antes de la sancién de la ley 26.727 sobre trabajo agrario, la ley 22.248
implicaba una discriminacién en relacién al trabajador incluido en la LCT, y
ademas se prestaba para el fraude y precarizacion.

Doctrina
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Los trabajadores ocupados en cosecha y/o empaque de frutas se re-
gian por la LCT desde la sancién de la ley 23.808 que agrega el inc. f
al art. 6 de la ley 22.248. No obstante a ello, la cosecha de ardndanos
por Resolucién (Com. Nac. Trabajo Agrario) 10/2011 que aprueba el
acuerdo sobre condiciones de trabajo para la Actividad, los incluia en
la ley 22.248.

Por doctrina legal de la Corte Suprema de Justicia de Tucumén a la ac-
tividad azucarera, en los conflictos individuales o pluri-individuales, se le
aplicaba la LCT.

Las reformas introducidas por la ley 26.727 implican desterrar las practicas
irregulares dentro de la actividad rural:

¢ laresponsabilidad de los contratantes tanto en relacién a las actividades prin-
cipales como accesorias.

® la consagraciéon del plenario “Ramirez”.

¢ la eliminacion del requisito de fraude en las empresas subordinadas o relacio-
nadas que constituyan grupos permanentes.

¢ lasolidaridad de las que constituyan grupos transitorios.

e extremar los controles en las cooperativas respecto a sus propios empleados,
asi como respecto a los socios que se desempefien en fraude a la ley en cuyo
caso seran considerados trabajadores de quienes contrataron.

e denuncias especificas para la aplicacion de las sanciones a las cooperativas que
actlen en fraude a la ley.

e prohibicién expresa a las cooperativas de actuar como empresas de provisién
de trabajadores para los servicios temporarios.

e prohibicién a las empresas de provisién de servicios temporarios o agencias
de colocacién de proporcionar persona para las tareas y actividades contem-
pladas en la ley.

Es decir, que la ley es un enorme avance a los fines de la erradicacion de la
informalidad en materia de trabajo agrario.
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6 | Conclusion

Como vemos, el trabajo clandestino en todas sus formas, es un virus cultu-
ral y, como tal, debe ser erradicado.

Hay que partir de la premisa basica de que el derecho a trabajar es un
derecho humano, asi debe ser entendido, como la necesidad del hombre
de obtener el pan de cada dia, su sustento y el de su familia con el fruto de
su trabajo. Asi también que ese trabajo debe ser realizado en condiciones
de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana, dentro de un marco
de proteccién y didlogo social, libertad sindical, negociacién colectiva y
participacion, es decir, dentro del paradigma del trabajo decente.

Debemos apartarnos del modelo de sociedad que expele a los hombres
como desechos, y crear una sociedad inclusiva orientada a la solidaridad,
la justicia social y la cooperacidn vy, para ello, imaginar un Modelo de de-
sarrollo con rostro humano.

Los documentos internacionales reconocen como derechos humanos: el
derecho a condiciones dignas de trabajo, seguridad social, no discrimina-
cién, remuneracién justa, jornada laboral limitada, descanso, vacaciones
pagas, proteccién contra el desempleo, a la organizacién sindical, a la ne-
gociacién sectorial, participar en la toma de decisiones. Derechos veda-
dos a quienes se encuentran en condiciones de clandestinidad.

Es necesario dejar de lado la lectura econémica del derecho, y seguiren la
ruta de la lectura humanista sefialada por la CSIN en los fallos “Vizotti “ y
“Madorran”, entre otros, apegados a la Constitucién Nacional enmarcada
como esté en el constitucionalismo social, pero es eso solo, un paso.

i Cudl es la solucién a este problema que va mucho mas alla de lo juridico?,
algunas de las propuestas son las siguientes.

Campanas de concientizacion poniendo en la mira las consecuencias del
trabajo clandestino: ante posibles accidentes o enfermedades de trabajo,
la fragilidad del sistema previsional al verse privado de aportes, del siste-
ma publico de salud que se ve cada vez mas colapsado por la concurrencia
de trabajadores sin cobertura de obra social.
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Alertar a las empresas cumplidoras sobre la practica comercial desleal ge-
nerada por aquellas, que tienen trabajadores clandestinos, para que to-
men medidas dentro de sus propias organizaciones representativas.

Mantener las sanciones por incumplimientos establecidas por las distintas
leyes.

Controles efectivos y cruzados entre los organismos para detectar la pre-
sencia de trabajadores no registrados.

Priorizar tanto en lo legislativo cuanto en los procedimientos llevados a
cabo en consecuencia, la regularizacion de los trabajadores, mas que las
sanciones pecuniarias a favor del erario publico.

Establecer un registro de empresas incumplidoras a los fines de detectar-
las y tenerlo en cuenta en orden a la entrega de créditos o cualquier otro
beneficio vrg. participacién en licitaciones, concesiones estatales.

Monitoreo de los planes establecidos desde el Ministerio de Trabajo para
promover el trabajo para jovenes y otros similares y asi evitar el fraude.

Procedimientos de control efectivos a las empresas de servicios eventua-
les respecto a las tareas del personal que proporcionan.

Agudizar los procedimientos de control de los contratos de pasantia.

Los sindicatos deben desarrollar junto con la autoridad de aplicacién, po-
liticas para el control y erradicacion del trabajo no registrado.

Los jueces deben construir sus sentencias con los derechos humanos
como herramientas, para concretar la justicia en cada caso concreto.

La clandestinidad y las empresas incumplidoras deben ser sancionadas se-
veramente por el Poder Judicial y, en los limites de su competencia, infor-
mar al Ministerio de Trabajo y a la Organizacion Internacional del Trabajo.



El trabajo esclavo

por M. CECILIA HOCKL"

“Aquellos que niegan la libertad a otros no la merecen para si y bajo
un Dios justo no pueden conservarla por mucho tiempo™.

Abraham Lincoln (1809-1865)

1 | Introduccién

Lejos de ser neutral, la titulacion precedente intenta articular dos concep-
tos bien definidos: en primer lugar, e
gica que, en condiciones de dependencia, anuda necesariamente una re-

|ll

trabajo”, como categoria sociolo-

lacién de poder limitada por normas protectorias dirigidas al subordinado;
por el otro, la “esclavitud”, adjetivada con relacién al “trabajo”, como una
forma de dominacidon extrema e inmoral, tanto en sus ancestrales como en
sus mas novedosas manifestaciones.

La Convencidn sobre la Esclavitud (afno 1926), definié a esta Ultima como:
“(...) el estado o condicidon de un individuo sobre el cual se ejercitan los
atributos del derecho de propiedad o alguno de ellos”. Expresd, asimis-
mo, que debe entenderse como trata de esclavos “(...) todo acto de cap-
tura, adquisicién o cesién de un individuo (...) en general, todo acto de

(1) Secretaria Letrada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Doctora en Derecho (Tra-
bajo, Previsién y Derechos Humanos) de la Universidad de San Carlos de Guatemala. Espe-
cialista en Planificacion y Gestion de Politicas Sociales (Universidad de Buenos Aires-Facultad
de Ciencias Sociales) Magister en Politicas Sociales (Universidad de Buenos Aires-Facultad
de Ciencias Sociales) Profesora Regular Adjunta de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Autora y coautora de di-
versas obras juridicas en materia de derecho constitucional y laboral. Profesora, expositora,
ponente, coordinadora y participante en cursos, congresos y jornadas en temas de derecho
constitucional y/o laboral, en el dmbito nacional, provincial e internacional.
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comercio o de transporte de esclavos” (art. 1.2). Sintéticamente y en la
misma linea, la Convencidn suplementaria sobre la abolicion de la esclavi-
tud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la escla-
vitud (afio 1957)?@ establecié que cada uno de los Estados Parte adoptara
todas aquellas medidas que hagan posible la completa abolicién de:

a. la servidumbre por deudas;

b. la servidumbre de la gleba, o sea, la condicién de la persona que esté obligada
por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tie-
rra que pertenece a otra persona y a prestar a ésta, mediante remuneracion o
gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su condicién;
particularmente,

C. toda institucién o practica en virtud de la cual un nifio o un joven menor de die-
ciocho afios es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra
persona, mediante remuneracion o sin ella, con el propésito de que se explote
la persona o el trabajo del nifio o del joven.

Estos enunciados merecen algunas precisiones. Con la expresion esclavi-
tud asumen una innegable pertinencia otros conceptos, marcadamente
interconectados con ella y a la par, entremezclados desde lo conceptual:
trabajo forzoso, trata de personas y servidumbre por deudas. Estos, a su
vez, han sido objeto de diferentes regulaciones —que, directa o indirecta-
mente, involucran al trabajo esclavo— tanto de orden internacional como
del interno de diversos paises.

El “trabajo forzado o forzoso"® representa, en principio, la categoria més
genérica o el concepto mas “agregado” en términos socioldgicos. El tra-
bajo forzoso es, innegablemente, un problema laboral; sin embargo, sus
manifestaciones pueden exceder la temética estrictamente apegada al
"trabajo” propiamente dicho, entendido genéricamente y en condiciones
éticas, como un acuerdo de voluntades regulado con mayor favorabilidad
respecto del dependiente.

|u

La OIT, entre las posibles manifestaciones del “trabajo forzoso", incorpo-

ra la mencionada servidumbre por deudas: “se da cuando una persona

(2) La mencionada Convencion fue ratificada por nuestro pais en 1962.

(3) En los parrafos subsiguientes se aludird a ambas expresiones de manera indistinta.
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pasa a ser la garantia o fianza de un préstamo. Esta situacién es limitrofe
entre el trabajo forzoso y la esclavitud, ya que el individuo trabaja parcial
o exclusivamente para reembolsar la deuda que ha contraido. En la ma-
yoria de los casos, se perpetia la deuda, ya que, por un lado, el trabajo
o los servicios prestados se infravaloran y, por otro, el empleador puede
proporcionar comida y alojamiento a unos precios tan exorbitantes que
al trabajador le resulte sumamente dificil zafarse de la deuda”. De igual
modo, ha expresado que: "la prostitucién y la pornografia infantil son
siempre un tipo de trabajo forzoso y una forma moderna de esclavitud,
asi como una de las peores formas de trabajo infantil que condena el
Convenio num. 182",

Los nuevos datos publicados por la OIT (2012) estiman que el nimero
total de trabajadores forzosos en el mundo es de casi 21 millones, lo que
significa que tres de cada 1.000 personas, en este mismo momento, son
obligadas a practicarlo. De igual modo, la “trata de personas”®, que reci-
be particular repulsa en la consciencia internacional, puede abarcar situa-
ciones de diferente alcance material, como la denominada servidumbre
por deudas®. Asimismo y como se adelantd, la “Convencidon suplemen-
taria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las institu-
ciones y préacticas anélogas a la esclavitud” incluye la servidumbre por
deudas.

Como una sintesis de la complejidad del tema, en 2012, la OIT afirma:
“la trata de seres humanos también puede ser considerada como trabajo

(4) OIT, Trata de seres humanos y trabajo forzoso como forma de explotacién. Guia sobre
la Legislacién y su Aplicacién, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2006, pp. 20 y 26.

(5) En el afo 2000, las Naciones Unidas emitieron tres documentos centrales para diagnosticar
y luchar contra la trata de personas, como una modalidad del crimen organizado. Se trata
de la "Convencion contra el Crimen Organizado Trasnacional" y dos de sus protocolos:
el "Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas”, especialmente
mujeres y ninos, y el "Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes". Estos Gltimos se
encuentran supervisados por la ACNUR, la Agencia de la ONU para los refugiados, cuyas
bases fundacionales se encuentran en la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los refugiados de la organizaciéon internacional (disponible en http://www.
acnur.org/t3/el-acnur/). La Argentina ratificé la Convencién y sus Protocolos en 2002, y
posteriormente, en abril de 2008, aprobé la ley 26.364, de Prevencién y sancion de la trata de
personas y asistencia a sus victimas.

(6)Enhttp://www.ilo.org/global/about-the-ilo/press-and-media-centre/news/WCMS_182014/
lang--es/index.htm.
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forzoso, y por lo tanto, las estimaciones de la OIT abarcan practicamente
todas las formas de trata de seres humanos o lo que algunos llaman la
esclavitud moderna’. La Unica excepcion son los casos de extraccién de
6rganos, las adopciones o los matrimonios forzados, a menos que estos
casos se den en ocasion del trabajo forzoso”.

En efecto, en el informe denominado “Estimacién Mundial sobre el Traba-
jo Forzoso (2012). Resumen”, el Organismo expresa que esta practica “(...)
afecta a todas las regiones y a sectores muy diversos y que, por lo tanto,
asume diferentes caras, incluyendo la servidumbre por deudas, las con-
diciones de trabajo degradantes, la trata, el abuso de la vulnerabilidad®”.

Lo hasta aqui apuntado da cuenta de que existen yuxtaposiciones e im-
precisiones terminoldgicas que complican, sin ambages, la profundizacién
del tema a examinar. En efecto, diversos instrumentos internacionales alu-
den a las precitadas categorias —trabajo esclavo, forzoso, trata de per-
sonas, servidumbre por deudas— sin diferenciarlas, o derechamente, lo
hacen de manera ambigua. De tal suerte, se construyen categorizaciones
de género a especie no demasiado justificadas.

El interés por clarificar esta cuestién encierra un interés préactico concre-
to, que se mencionara seguidamente. No obstante, debe enfatizarse que
todas las categorias mencionadas —cualquiera sea el lugar en que las co-
loque la OIT, la ONU u otra organizacién internacional— deben ser obje-
to de la mas categdrica repulsa por parte de los Estados, sin relativismo
alguno®, y que las meras declamaciones retéricas resultan inocuas sin la

(7) OIT, “La realidad detras de las cifras: los rostros del trabajo forzoso”, texto disponible en
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/press-and-media-centre/news/WCMS_181995/lang-
-es/index.htm, 01/06/2012.

(8) Los aludidos relativismos se refieren a la resignacion o el "acostumbramiento” de los
grupos involucrados o a las practicas ancestrales de tamafos crimenes que justificarian, para
algunos, un tratamiento mas “flexible” parasu erradicacion. En su muy famoso articulo “Pobre,
en términos relativos”, Amartya Sen comenta a Peter Townsend —pionero en el enfoque
relativista sobre la pobreza— y cita un texto de este Ultimo que provee la base conceptual de
la definicién de pobreza de Towsend (Sen, AMARTYA, —Premio Nobel de Economia— 1998),
en Revista Comercio Exterior, México, D.F, vol. 53, N° 5, 2003, pp. 413/416): "(c)ualquier
conceptualizaciéon rigurosa de la determinacién social de la necesidad disuelve la idea de
'necesidad absoluta’ y una relatividad total se aplica al tiempo y al lugar. Los satisfactores
necesarios para la vida (necessities of life) no son constantes. Estan siendo continuamente
adaptados e incrementados en la medida que ocurren cambios en una sociedad y en sus
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real y sincera voluntad de los Estados y la comunidad mundial de elimi-
nar las précticas enunciadas. Valga recordar, como ejemplo de tal aserto,
el caso de los denominados Cédigos de conducta, que son documentos
emanados de las propias empresas referidos a condiciones de trabajo,
como respuesta a las presiones de ONGs y consumidores. Sin embargo,
son muchas las criticas que se formulan a estas normas “autoimpuestas”,
pues se las suele considerar un “maquillaje”, que “sirven para tranquilizar
la conciencia de los consumidores (...) las grandes marcas no se hacen
cargo de los gastos que demanda, por ejemplo, la instalacion adicional
de matafuegos o sanitarios (...) la mayoria de las mejoras que exigen los
Cédigos tienen que costearlas las empresas proveedoras (...) los empre-
sarios quieren que los obreros trabajen todavia més duro para recuperar
esos gastos (...) las normas de conducta sélo sirven a efectos de su propia
propaganda. Los obreros estan peor que antes. Las companias exigen de-
terminados estandares, pero no ponen el dinero para costearlos...”. Sabi-
do es que uno de los efectos de la globalizacién es la deslocalizacion de
la produccién desde los paises ricos en tecnologia hacia los paises mas
pobres, en busca de trabajo a costos infimos: “Esto supone una amenaza
para las pequefias y medianas empresas proveedoras y fabricantes de los
paises tecnoldgicamente mejor posicionados, cuyos grandes clientes se
inclinan hacia paises donde la mano de obra es barata”®.

Retomando lo anterior, no se pretende que un enfoque “de laboratorio” o
conceptual contribuya significativamente a combatir estas ignominias. La
simple percepcidon de estas Ultimas (sin rotulo alguno) resulta intolerable.
Sin embargo, desde una claridad cognitiva que desenmascare las diversas

productos. La creciente estratificacién y una division del trabajo en desarrollo, asi como el
crecimiento de nuevas y poderosas organizaciones, crean y reconstituyen las necesidades”
(Townsenp, P, “The Development of Research on Poverty”, en DHSS, Social Security Research:
the Definition and Measurement of Poverty, Londres, HMSO, 1979). Sen, por el contrario,
sostiene que hay un nucleo irreductible de privacion absoluta en nuestra idea de pobreza,
que traduce manifestaciones de muerte por hambre, desnutricién y penuria visible en un
diagndstico de pobreza sin tener que indagar primero el panorama relativo. Por lo tanto, el
enfoque de privacion relativa complementa y no suplanta el andlisis de pobreza en términos
de privacion absoluta (Bouvini, Juuio, “Conceptos y medidas de pobreza”, en Julio Boltvinik,
y Enrique Hernéndez Laos, Pobreza y distribucién del ingreso en México, México, D.F,, Siglo
XXI Editores, 1999, pp. 30/80). Esto es, el ser humano que padece hambre —sea en Haiti o en
Londres— no admite distingo alguno.

(9) Segin lo exponen Christian Miicke y Yunya Yimprasert, autores citados en WERNER, KLaus
y WEiss, Hans, El libro negro de las marcas, Buenos Aires, Sudamericana, 2003, pp. 172/174.
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caras que hoy la esclavitud oculta —francamente enmaranadas, quizas,
por el alto voltaje emocional de sus manifestaciones—, es posible contri-
buir a entrelazar normas y hechos con mayor precisién para evitar que por
medio de falsos ropajes, las practicas mencionadas queden impunes. Es
también objetivo de esta investigacién poner de relieve cémo la jurispru-
dencia de la justicia federal esta logrando —muy progresivamente, como
se verd mas adelante— que tales propdsitos se desbaraten dia a diay que
ello ha sido posible a propdsito de la sancion de la ley 26.364. Idéntico
valor cabe conferirle al trabajo conjunto de diversas instancias guberna-
mentales y/o jurisdiccionales con resultados notoriamente eficaces.

Es fundamentalmente en el ambito internacional donde los conceptos se
entrelazan, y conviene —sobre el punto— efectuar algunas precisiones.
Asi, se puede afirmar que el trabajo forzoso (Convenios 29 y 105, OIT)
no es objeto de una prohibicién absoluta, a diferencia de la esclavitud,
que si lo es: es trabajo forzoso no prohibido; vgr., el realizado por los re-
clusos —bajo determinadas condiciones— o el servicio militar, en ciertos
casos; sin embargo, en otros supuestos, “puede ser extremadamente vio-
lento o incluso mortal” . Con todo, y para remarcar que los conceptos se
encuentran indudablemente entremezclados y que el lenguaje jamés es
neutral, para la organizacién, “el trabajo forzoso es la antitesis del trabajo
decente” .

En suma: explicitar las caracteristicas del denominado trabajo esclavo, sus
derivaciones, diferenciaciones y puntos de contacto con otras categorias
permitiria identificar adecuadamente la cara doliente de sus victimas e in-
dagar su proteccion en las normativas pertinentes, creadas para conjurar
sus males.

El tema no es menor: desde la Ultima reforma de la Constitucién en la
Republica Argentina, ciertos instrumentos internacionales de DDHH han
adquirido la jerarquia de aquélla. De modo tal que, segun se encuadre la
situacion (vgr., en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 4,

(10) JorpaN, ANN, “La esclavitud, el trabajo forzado, la servidumbre por deudas, y la trata de
personas: de la confusién conceptual a de soluciones acertadas”, texto disponible en: http://
rightswork.org/wp-content/uploads/2011/04/Documento-de-Discusion-2.pdf, 2011.

(11) Texto disponible en: http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/press-and-media-centre/
news WCMS_181995/lang--es/index.htm.


http://rightswork.org/wp-content/uploads/2011/04/Documento-de-Discusion-2.pdf
http://rightswork.org/wp-content/uploads/2011/04/Documento-de-Discusion-2.pdf
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o en convenios de la OIT, éstos Ultimos de categoria supralegal), el trata-
miento podria ser diferenciado. Y los jueces laborales deben asumir un
rol protagdnico en este aspecto, de acuerdo con las proposiciones que
al final de esta investigacion se efectuaréan sobre las bases conceptuales y
materiales a desarrollar.

2 | Instrumentos internacionales que
prevén la abolicién de la esclavitud

Los siguientes instrumentos internacionales determinan los estandares
para la abolicion de la esclavitud, ocasionalmente el trabajo forzoso y las
practicas similares a la esclavitud (cuando los conceptos se yuxtaponen y

participan de idénticas caracteristicas), asi como también la proteccion en
contra de cada una de ellas:

NACIONES UNIDAS
1. Convencién sobre la Esclavitud (1926).
2. Convenio OIT (N. 29) relativo al trabajo forzoso (1930).

3. Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).

El art. 4 del la Declaracién establece que “nadie estard sometido a escla-
vitud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas
en todas sus formas”.

4. Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la
prostitucion ajena (1949, ratificado por la Argentina en 1957)12.

5. Convenciéon suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de escla-
vos y las instituciones y précticas andlogas a la esclavitud (1956).

6. Convenio 105 OIT relativo a la abolicién del trabajo forzoso (1957).

Este convenio define las précticas anélogas a la esclavitud que los miem-
bros de la ONU deben comprometerse a prevenir en sus paises: “[tlodo

(12) En la causa "J.A. y otros, s/ pta. inf. ley 26.364" (sent. del 09/06/2012), la Cémara Federal
de Bahia Blanca precisé que “el ejercicio de la prostitucién no implica per se el delito de trata”.
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miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique este
convenio se obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de traba-
jo forzoso u obligatorio:

a. como medio de coercidn politica o educacidon politica o como castigo por te-
ner o expresar determinadas opiniones politicas o por manifestar oposicién
ideoldgica al orden politico, social o econémico establecido;

b. como método de movilizacién y utilizacién de la mano de obra con fines de
fomento econémico;

c. como medida de disciplina de trabajo;

d. como castigo por haber participado en huelgas;

e. como medida de discriminacién racial, nacional o religiosa”.

7. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), art. 8.3;

8. Convenio 182 OIT sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil
y la acciéon inmediata para su eliminacién (1989).

Incluye la esclavitud, venta y servidumbre por deudas, trabajo forzoso,
reclutamiento para las fuerzas armadas, prostitucion, tréfico de drogas y
otras actividades ilicitas, u otros trabajos que dafien la salud, la seguridad
y la moral de los nifos(.

(13) Nuestro pais aprobé dicho convenio mediante la ley 25.255, promulgada por el decreto
609/00. En una causa fallada el 17 de agosto de 2011, “FT.C. y otra s/spta. inf. ley 26.364" por
la Camara Federal de Comodoro Rivadavia, se hizo mérito de dichas normas en el caso de
una nifa de 12 afios de edad "“captada, acogida y engafiada para traerla al pais” y una vez
aqui se la obligé a trabajar, sin remuneracion, viviendo en el mismo lugar donde trabajaba, sin
documentos, recibiendo alimentacién cuando los duefios de casa asi lo decidian, sin poder
acceder a estudio o atencién médica (...) El nicleo de la figura pasa por (...) las violaciones
a la libertad de autodeterminacion —bien juridico protegido— en las que se incluyen como
en el caso sub examine los derechos laborales y la libertad misma con reduccién a la ser-
vidumbre. El fin perseguido por los imputados, y en lo que aqui interesa por F.T., no era la
explotacién sexual, era el trabajo forzoso de la menor, que el nombrado haya aprovechado
ese contexto para cometer otro delito —el abuso sexual de la menor de doce afios— no
deviene en la conexidad de los mismos, ambos delitos son escindibles y no concursan ideal-
mente entre si. Asi, imprescindible resulta la adopcion de medidas de proteccién y asistencia
especial en todo dmbito y caracter, minimizando el posible dafno que el proceso penal pueda
causar. De este modo, la entrevista mediante Cémara Gesell, la reunién con psicélogos o
investigadores especializados con o sin videofilmacién, la exploracion psicolégica, son herra-
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9. Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en la porno-
grafia (2000). Este protocolo facultativo fue disefiado para penalizar actividades
relativas a la venta y adopcion ilegal de nifios, asi como también la prostitucién
y la pornografia infantil.

10. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000) y sus protocolos: el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios (Protocolo de
Palermo) y el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes, aprobados vy ratifi-
cados por la Republica Argentina (ley 25.632).

CONSEJO DE EUROPA

1. Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950) (art. 4).

Constituye el tratado mas importante de Europa en derechos humanos:
prohibe la esclavitud y el trabajo forzoso. Asimismo, define lo que no
debe ser considerado como trabajo forzoso u obligatorio: el trabajo que
se exija normalmente de una persona encarcelada; el servicio militar que
se exija en lugar del servicio militar obligatorio; cualquier servicio que se
exija en casos de peligro o calamidad que amenace la vida o el bienestar
de la comunidad; el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones
civiles normales.

2. Estatuto de Roma (1998)

Contiene el siguiente texto, de especial relevancia: “1°. A los efectos del

presente Estatuto, se entendera por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquie-

mientas con las que cuenta el fuero provincial para dar un adecuado tratamiento a la cuestién,
con profesionales avezados en temas que tratan cotidianamente, deficiencia que no puede
soslayarse en este fuero de excepcion. Juega aqui el interés superior del nifio, la experiencia
que se viene desarrollando, béasicamente en torno de la creacién de organismos o areas de
proteccién y asistencia a la victima y una consecuente especializacién de los 6rganos publicos
encargados de su investigacién y procura de justa represién legal (...) Por dltimo, y a mayor
abundamiento, los intereses en juego —la integridad sexual de la menor (...)— ameritan un
conocimiento juridico penal independiente al de trata y una respuesta especifica a este tema
que no se encuentra ni subsumido ni alcanzado por el delito de trata por el que el imputado
se encuentra procesado. Tal afirmacién seria un menoscabo histérico padecido por el género,
apreciado dentro de otros parametros de analisis, donde el abuso va de la mano de la violen-
cia doméstica, el acceso al trabajo doméstico forzado, etc.” (énfasis agregado).
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ra de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistemético contra una poblacién civil con conocimiento
de dicho ataque:

a. asesinato;
b. exterminio;

c. esclavitud;

"

d. deportacién o traslado forzoso de poblacién (...)".

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (OEA)

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) en su art. 6
establece que "nadie puede ser sometido a la esclavitud o servidumbre, y
tanto éstas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibi-
das en todas sus formas”.

DECLARACION SOCIOLABORAL DEL MERCOSUR (ART. 5)

El art. 5 de la Declaracién expresa que toda persona tiene derecho al
trabajo libre y a ejercer cualquier oficio o profesion, de acuerdo con las
disposiciones nacionales vigentes. Los Estados Parte se comprometen
a eliminar toda forma de trabajo o servicio exigido a un individuo bajo
amenaza de una pena cualquiera y para lo cual dicho individuo no se
ofrezca voluntariamente.

Asimismo, se comprometen a adoptar medidas para garantizar la aboli-
cién de toda utilizacién de mano de obra que propicie, autorice o tolere el
trabajo forzado u obligatorio.

Recordemos, por ultimo, que de los denominados Ocho Convenios Fun-
damentales de la OIT (1998), la Eliminacién de Todas las Formas de Trabajo
Forzoso u Obligatorio plasmados en el Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930 (ndm. 29) y el Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957
(nim. 105) ponen en evidencia el lugar prioritario conferido a la cuestién
por el organismo especializado de la ONU.
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3 | La esclavitud
desde una perspectiva histdrica

3.1 | En general

Desde cualquier enfoque epistemoldgico, la esclavitud constituye la for-
ma mas inhumana de las relaciones interpersonales. Se trata de la suje-
cién de un hombre a otro, de manera entera, total, con la despersonali-
zacion absoluta del sometido. De tal forma, si durante el medioevo, se
instalo el vocablo “tripalium” (y éste aludia a un mecanismo de tres palos,
usado como instrumento de tortura™), obligado es reconocer que el tra-
bajo actual reconoce su antecedente mas remoto, muy precisamente, en
la esclavitud"®. Es bien conocido el pretexto utilizado para justificar su
aparicion y desarrollo: ante la derrota del enemigo en los continuos en-
frentamientos entre las hordas humanas, resultd una idea muy convenien-
te el sometimiento del vencido antes que su muerte; de esa dominacion
irrestricta, el triunfador obtenia una ventaja adicional de caracteristicas
exponenciales. El conquistado y toda su prole se convertian en dominio
del vencedor. La esclavitud y el trabajo “en ciertos tiempos parecen ser
términos sindnimos, de tal manera que no se concibe la actividad produc-
tora manual separada de un sujeto que se encuentra sometido a otro” 1.

Debe aclararse que no se pretende, con esta afirmacién, sino indagar las
raices mas profundas del “trabajo” como una forma de relacion que, en la
actualidad —en especial, gracias a la prolifica labor de la OIT— reconoce
un contenido diferente al mencionado en la conciencia internacional y que
promueve por su intermedio la cohesién social y la dignificacién personal ®.

(14) SanTILLAN NUREZ, MARGARITA D., “Acciones noxales y responsabilidad por el hecho del
esclavo”, en Boletin de la Facultad de Derecho y C. Sociales, Cérdoba, afio XXIX, N° 4, 1965,
pp. 157/167.

(15) Mépa, DomiNiuE, El trabajo. Un valor en peligro de extincién, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 48.
(16) AAVV., Enciclopedia Juridica Omeba, p. 563.
(17) Idem nota 16, p. 565.

(18) En 1919, la OIT fue creada a propdsito del Tratado de Versalles cuando finalizé la Primera
Guerra Mundial y reflejé el imperativo de que la justicia social es esencial para alcanzar una
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En efecto, el citado organismo "ha realizado aportes importantes al
mundo del trabajo desde sus primeros dias. La primera Conferencia In-
ternacional del Trabajo en Washington en octubre de 1919 adoptd seis
Convenios Internacionales del Trabajo, que se referian a las horas de
trabajo en la industria, desempleo, proteccién de la maternidad, trabajo
nocturno de las mujeres, edad minimay trabajo nocturno de los menores
en la industria (...) Asi, la OIT establecié su sede en Ginebra en el verano
de 1920 y con gran impetu impulsé la adopcién de 16 Convenios Inter-
nacionales del Trabajo y 18 Recomendaciones en menos de dos afos”
(énfasis agregado)?.

Sin embargo, es ineludible detenerse brevemente, al menos, en las oscu-
ras etapas andémicas del “trabajo”. Tal sefialamiento dista de ser un mero
capricho, toda vez que la profunda repulsa que por momentos genera el
recorrido histérico del “trabajo” como categoria socioldgica resulta de
suma utilidad para reconocer y fulminar las nuevas formas de dominacién
de las que se ocupa esta investigaciéon. Lamentablemente, muchas etapas
que deberian suponerse superadas hoy se reeditan sin pudor.

Sintéticamente, puede afirmarse que el trabajo esclavo, tanto en la Grecia
arcaica como en la clasica®), fue despreciado y, por lo tanto reservado
a quienes —a modo de animal doméstico— eran propiedad de alguien.
Como sefala licidamente Méda: “[m]as allé del escdndalo que estos plan-
teamientos han provocado en la buena conciencia europea, conviene de-
tenerse en su significado: las tareas adscritas a la mera reproduccién mate-
rial, son —por definicién— serviles, porque nos encadenan a la necesidad.
Si hemos de desarrollar lo més humano que hay en nosotros, si hemos de
aproximarnos a lo divino, deberemos apartarnos de esas tareas y dejarse-
las al esclavo, dejérselas al que no es un hombre. Ser cabalmente humano
implica otro orden de asuntos: filosofar, contemplar la belleza, ejercer la
actividad politica, y en cualquier caso, usar la razdn, pues el hombre es un

paz universal y permanente. Como antecedente, cabe sefialar que las acciones en favor de
una organizacién internacional que enfrentara temas laborales se iniciaron en el siglo XIX'y
fueron lideradas por dos empresarios, Robert Owen (1771-1853) de Gales y Daniel Legrand
(1783-1859) de Francia.

(19) En http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm.

(20) Bien conocidos son los textos de Aristételes laudatorios de la esclavitud, gracias a la cual
los ciudadanos griegos pueden “ejercitarse en su humanidad”.
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ser razonable. En la filosofia griega se observa, pues, un persistente em-
pefio por alejar la animalidad del hombre y cultivar lo que Grecia acaba de
descubrir: la razén"©@".

No cambié significativamente el panorama en Roma, cuando en los afios
293-304 d.C. Diocleciano y Maximiano afirmaban: “si un esclavo, ignoran-
dolo su sefior, o sabiéndolo o no pudiéndolo impedir, hubiera robado por
fuerza cosas tuyas, puedes demandar a su sefior (...) con la accién noxal
por el cuddruplo, si adn no transcurrié un afno Gtil y por el simple importe
si transcurrié este tiempo y si no hubiere preferido entregar el esclavo por
la noxa (...)"?. Estas reglas juridicas dejan al descubierto el cuidadoso es-
mero por los tiempos de la prescripcion de las acciones y por los importes
resarcitorios. La concepcion del esclavo como un objeto material, dados
los valores a garantizar, queda absolutamente ratificada.

La mutacion de “esclavo” a “siervo” tomo forma concreta en la época del
feudalismo. Y antes del descubrimiento de América, el trafico de esclavos
ya tenia unas proporciones muy reducidas. Esta conquista, sin embargo,
poco durd: las primeras incursiones en Africa reinstalaron el sistema: a par-
tir de 1502 los primeros cargamentos de esclavos llegaron a América y
comenzd otro debate: el de la esclavizacidn de los africanos y de los indi-
genas americanos®,

Dados los limites de esta investigacion, sélo se sefalard que, mas que
ideas humanitarias, han sido motivaciones de caracter practico las que
impulsaron a la abolicion de la esclavitud. Cuando la gran industria, con
el telar, la maquina de vapor y la segadora, advirtié que la mano de obra
libre era més rentable que el trabajo esclavo —al que habia que alimentar
y hasta socorrer en caso de enfermedad— ganaron terreno las primeras
manifestaciones libertarias por parte de los Estados. Asi, Gran Bretana
abolid la esclavitud en 1833; México, en 1827; Francia, en 1848; Portu-
gal, en 1858; Espana, en 1868. En Estados Unidos, el abolicionismo sdlo

(21) MEepa, op. cit., p. 37.

(22) SanTILLAN NUREZ, op. cit., p. 164 y 166. Para Gaius, en tal hipétesis, y si por cualquier
razén, el esclavo moria, “la entrega del cuerpo del que murié libera también”. Esta dltima
asercién —por el enorme poder, incluso fisico, que detentaba el amo sobre el siervo—
resulta atroz.

(23) AAVV., Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 570.
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pudo triunfar cuando se demostré que econdmicamente era méas barato
el trabajo de un obrero libre que el de un esclavo. Esto, que parece un
contrasentido, fue expuesto por Benjamin Franklin, signatario del Acta
de Independencia con muy fundadas y veraces razones. Asi se produjo
la adopcién de la XlIl Enmienda a la Constitucidon que diera origen a la
Guerra de Secesién. Aun ganada por el norte, los Estados esclavistas del
sur encontraron pronto una solucién adn mejor que el sistema anterior,
pues les permitia tener mano de obra barata sin los gastos consiguientes
al sostenimiento del esclavo.

3.2 | La cuestion en la Argentina

En nuestro pais, es dato conocido que la Asamblea Soberana General del
afio 1813 decretd la “libertad de vientres”, conquista que fue seguida —aun-
que de manera fugaz— por la bienintencionada liberacién de los esclavos
provenientes de paises extranjeros “por el solo hecho de pisar el territorio
de las Provincias Unidas”, aspecto que quedd mutilado momentaneamente
por “las inquietudes que suscitd en Brasil”??. Recordemos que, en la transi-
cién, la Constitucién de 1826 excluia del derecho al sufragio a los jornaleros,
los domésticos a sueldo, los soldados y los “notoriamente vagos”.

Con contundencia, afirma De Vedia que en 1853 la esclavitud quedd “he-
rida mortalmente” mediante el art. 15 de la Constitucién Nacional, cuyos
términos marcan un espiritu plausible: “[e]n la Naciéon Argentina no hay
esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres desde la jura de esta
Constitucién; y una ley especial reglaré las indemnizaciones a que dé lu-
gar esta declaracién. Todo contrato de compra y venta de personas es un
crimen de que serén responsables los que lo celebrasen, y el escribano
o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se
introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la Re-
publica”. El texto es loable, aunque desenmascara el paralelo tinte indivi-
dualista de la época, al establecer una indemnizaciéon para quienes, segun
el mismo articulo —salvada la exigencia de la ley penal praevia— habian
cometido un crimen desde una dptica material .

(24) DE Vepia, AcusTiN, Constitucion argentina, Buenos Aires, Coni Hnos., 1907, p. 83.

(25) No podia, en realidad, esperarse otra cosa de una sociedad en que se permitian
actos como los descriptos por Despontin, en su obra El Derecho del trabajo (Buenos
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Erradicada asi la esclavitud —como nos recuerda Aspell, de las diferen-
tes formas de manumision previas a su dictado, la guerra fue la que maés
contribuyd al fin de la oprobiosa institucion al precio de la aniquilacién
de los esclavos®—, las diversas olas inmigratorias, también por llamado
de nuestra Ley Fundamental, generaron situaciones dignas de destacarse.
Sefiala Cornaglia® al respecto: “[e]n la segunda mitad del siglo XIX, se
instrumentd en el pais una vigorosa politica inmigratoria, reclutandose en
Europa a los proletarios expulsados por el hambre o por la represion al
servicio de la restauracién imperante en aquellas sociedades (...). Comen-
z6 asi a manifestarse la “intermediacion, [que] desde sus inicios demostrd
profundas vinculaciones con practicas corruptas. La contratacion interme-
diada comenzaba en Europa y se prolongaba en el interior en las colonias
agrarias (...). Por su parte, todos los gobiernos de las provincias avalaban
a los conchabadores mediante el pago de una patente que autorizaba sus
funciones: los ingresos de este impuesto provenientes del trabajo obrero
componian buena parte de la recaudacion fiscal (...). De esta manera, el
salario era desmembrado en cuatro partes, de las cuales el trabajador ape-
nas se llevaba una: el ingenio con sus 'vales’ retenia una parte, la comisién
de los conchabadores otra y los gobiernos provinciales, indirectamente a
través de las patentes, completaban la expoliacion. Segun un informe de
la Cémara de Diputados de 1914 los trabajadores regresaban a sus hoga-
res tan pobres como se habian ido"” @9,

Julio Mafud sefala: “[en] el trabajo del puerto, a los intermediarios se los
llamaba ‘contratadores’ y lucraban de tal manera, que podian ganar en un
dia lo que el estibador en un mes. El mismo proceder se dio en la cons-
truccién de ferrocarriles. Uno de esos trabajadores relatd su experiencia
personal de esta manera: ‘[rlecién al otro dia vino un empresario contra-
tista, un ingeniero alto, barbudo, y nos llevd al trabajo de desmonte en
piedra dura. Alli nos dijo que trabajariamos 10 horas al dia (en el sol abra-

Aires, 1947, pp. 347/348, autor citado en AAVV., Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit.,
p. 575, nota 67).

(26) AspELL, MARCELA, “La luz que distingue los colores. El trabajo esclavo en la primera mitad
del siglo XIX", en Cuadernos de Historia, Cérdoba, vol. 19, pp. 111/119.

(27) CorNAGLIA, RicarRDO, “La tercerizacion en la relacion laboral”, L.L., t. 2010-F, Sec. Doctrina,
pp. 1067 y ss.

(28) Idem nota (27).
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sador) y que ganariamos $1,50 al dia, deduciéndonos $15 al mes por racio-
namiento. A nuestra protesta contra este proceder arbitrario y tirdnico, nos
amenazo con la autoridad y la cércel, y como alli habia militares cuyo jefe
ejercia las veces de autoridad, y no sabiamos a quién dirigirnos en aque-
lla soledad e inmensa montafia, nos sujetamos y nos metimos a trabajar
només. Después supimos que la empresa Clark contrataba estos trabajos
con empresarios subcontratistas a buen precio, y éstos nos hacian trabajar.
De tal modo, ganaban de nuestro trabajo: primero el subcontratista, des-
pués el proveedor que nos racionaba, después Clark y Cia., y después los
accionistas de Londres de la compafiia FCT (ferrocarril transandino)'”. Era
también frecuente “la intermediacién abusiva en las grandes ciudades, en
la casa del contratista o en la del obrero. No cesaba ni siquiera en los con-
ventillos, cuando las tareas se llevaban a cabo en sus miseras e insalubres
habitaciones. Todo el trabajo a domicilio era lucrado por los subcontratis-
tas, al servicio de las incipientes industrias de la época”®.

Esta Gltima etapa encarna una mixtura entre “trabajo esclavo” y “trata
de personas”, con las caracteristicas que seran abordadas en el capitulo
que sigue.

4 | La trata de personasy
el trabajo forzoso. Un llamado urgente

Dado que, como se adelantd, la servidumbre por deudas se encuentra cla-
ramente subsumida en las figuras descriptas, cabria abocarse a delimitar,
en lo posible, los demés conceptos.

Sefiala la OIT que, teniendo en cuenta la gravedad de estos delitos, los Esta-
dos y otros agentes han considerado con frecuencia que el mejor modo de

(29) Mafud, con cita de Eduardo Gutiérrez, en Juan Moreira, nos recuerda que “[e]l gaucho, en
el estado de criminal abandono en que vive, esta privado de todos los derechos de ciudadano
y de hombre; sobre su cabeza estd eternamente levantado el sable del comandante militar
y de la partida de plaza a quienes no puede resistirse, porque entonces, para castigarlo,
habré siempre un cuerpo de linea. Ve para si cerrados los caminos del honor y del trabajo,
porque lleva sobre su frente este terrible anatema: hijo del pais. En la estancia, como en el
puesto, prefieren al suyo el trabajo del extranjero, porque el hacendado que tiene peones
del pais esta expuesto a quedarse sin ellos cuando se moviliza la guardia nacional, o cuando
son arriados como carneros a una campafa electoral” (Marup, Juuio, La vida obrera en la
Argentina, Buenos Aires, Proyecccion, 1976, p. 21).
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encarar el trabajo forzoso y la trata de seres humanos es velando por el cum-
plimiento del derecho penal y aplicando procedimientos penales, en vez de
acudir a la legislacion y la administracion del trabajo y a la justicia laboral .

Trata de personas: recuerda el Organismo que con relacién a la “trata de
personas”, el Protocolo de Palermo de 2000 otorga una definicién basica
en la que se hace una distincion entre ésta y el contrabando, centrandose
en los elementos de explotacidn, engafio y coercion. De acuerdo con este
Protocolo: “[plor trata de personas se entenderd la captacion, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a
la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabili-
dad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacion de
la prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas anédlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de érganos. Apunta la OIT que esta definicién
es bastante compleja, pero subraya los siguientes puntos fundamentales:

Actividades: incluyen cada fase del ciclo de la trata: captacion, transporte,
traslado, acogida u hospedaje de personas.

Medios: pueden incluir la amenaza o el recurso a la fuerza, el engafio, el
secuestro, la coaccién, el fraude, amenazas y abusos de poder o de una
situacion de vulnerabilidad.

(30) Con fecha 26 de junio de 2012, "la relatora especial de la ONU sobre trata de personas
urgid a los gobiernos de todos los paises a adoptar leyes claras que tengan como base los
derechos humanos de las victimas para responder a ese delito de manera justa. En su Informe
anual al Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Joy Ngozi Ezeilo aseverd que,
en general, la respuesta de la justicia penal a la trata no tiene como prioridad las garantias
fundamentales de las personas que han sufrido ese flagelo. Por este motivo, Ezeilo llamd
a los Estados a elaborar legislaciones que penalicen la trata y las actividades relacionadas,
ademas de proveer proteccién y apoyo a las victimas y obligar a los traficantes a pagarles una
compensacién. La experta reconocié que muchos paises han logrado avances importantes
pero recordd que la penalizacion no garantiza el fin de ese delito, sino que debe cumplirse la
ley cabalmente y se deben imponer castigos adecuados a los responsables de trata. Ademas,
pugnd por enjuiciar a quienes cometan delitos relacionados con la trata, como pueden ser
la corrupcién, el lavado de dinero, la servidumbre por deuda, la obstruccién de la justicia y
la participacién en redes criminales". (Ver texto completo en: http://www.cinu.mx/noticias/
mundial/experta-de-la-onu-aboga-por-ju/).
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Finalidad: la explotacion, incluidos el trabajo forzoso, la esclavitud y la ser-
vidumbre®".

Se ha dicho, en este orden de ideas, “que es una actividad tan lucrativa y
tan segura para los delincuentes, por el bajo indice de condenas, que el
crimen organizado se esta volcando del tréfico de drogas y armas hacia la
trata de personas, constituyendo a la fecha el segundo negocio mas redi-
tuable a nivel mundial” ®2.

El trabajo forzoso u obligatorio es entendido por la OIT como todo ser-
vicio que se exige a una persona bajo amenaza de sancién y que esa
persona no ha accedido a realizar por su propia voluntad. Las penas pue-
den incluir encarcelamiento, la amenaza o el uso de violencia fisica y la
prohibicion del desplazamiento del trabajador fuera del lugar de trabajo.
Las amenazas también pueden ser mas sutiles: el dafio a la familia de la
victima, la denuncia de un trabajador ilegal a las autoridades o la reten-
cién de salarios para obligar a la persona a permanecer en el trabajo con
la esperanza de llegar a recibir su remuneracién®. Esta forma de some-
timiento se encuentra presente en distintas formas, industrias y regiones.
Aclara el organismo que, pese reformas legales, el trabajo forzoso y la
servidumbre siguen siendo generalizados en diversas industrias de paises
del oriente, como la mineria, la agricultura y la fabricacion de ladrillos. En
algunos casos, algunas mujeres tienen que trabajar como sirvientes en
la casa del patrdon, con lo que son vulnerables a sufrir abusos sexuales.
Generalmente, sus amos deciden con quién han de casarse y si los nifios
pueden asistir a la escuela. Cierta poblacién indigena latinoamericana —
segun el documento— trabaja en condiciones de trabajo forzoso en las
estancias; las mujeres sirven como empleadas domésticas. La mayoria de
las estancias pagan menos del salario minimo y a las empleadas domés-
ticas, incluso la mitad. Como muchas veces ni siquiera reciben su salario,
estas personas se ven obligadas a pedir préstamos a sus patronos para

(31) En http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/@ed_norm/@declaration/documents
instructionalmaterial/wems_115415.pdf.

(32) CiLLErRUELO, ALEJANDRO, Esclavitud Moderna. Trata de Personas, Posadas, Ministerio de
Derechos Humanos de Misiones, 2008, p. 17.

(33) En http://www.ilo.org/empent/areas/business-helpdesk/WCMS_151999/lang--es/index.
htm.
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poder adquirir productos de primera necesidad en la tienda del emplea-
dory a precios exorbitantes, lo que conduce a una espiral de servidumbre
por deudas. En paises del primer mundo, grupos mafiosos con posibles
vinculos con la trata de personas se dedican a proporcionar trabajado-
res temporales en la agricultura y la horticultura. Trabajan siete dias a la
semana y de sus reducidos ingresos deben deducir sus gastos de viaje,
alojamiento y alimentacién. Son victimas de aislamiento, malos tratos y se
los amenaza con represalias contra los familiares que dejaron en casa. En
otros paises, es notorio el recurso sistematico y generalizado al trabajo
forzoso dando muestras de un total desprecio hacia la dignidad humana.
Se producen muertes frecuentes por enfermedades y accidentes labora-
les en proyectos de obras publicas, los porteadores del ejército son utili-
zados enviandoselos por delante en los campos que se sospechan estar
minados, y los que resultan heridos o caen enfermos son abandonados en
medio de la selva. Las personas que realizan trabajos forzosos no reciben
alimentos y son victimas de asesinatos, malos tratos y abuso sexual. Asia
y el Pacifico, América Latina y el Caribe, asi como el Africa sub-sahariana
siguen siendo las tres regiones con mayor incidencia de trabajo forzoso
en relacion con su poblacién. En determinados paises, muchas personas
siguen siendo tratadas como esclavos por sus amos ancestrales, dedi-
céndose esencialmente a cuidar el ganado, realizar labores agricolas o
las tareas domésticas. No cobran un salario y reciben raciones de comida
exiguas®.

5 | Conceptos y contenidos

La innegable amalgama que suele darse entre el trabajo esclavo, la trata de
personas, el trabajo forzoso y la servidumbre por deudas, en atencién a lo
apuntado, no requiere mayores explicaciones. La “nueva esclavitud” perfi-
lada por Kevin Bales® asume hoy algin “maquillaje” que puede desorien-
tar temporariamente al intérprete, pero genera idénticas o peores conse-
cuencias a sus victimas: para la “vieja esclavitud”, era un “valor” entendido
el cuidado del esclavo, adn por el hecho de considerarlo “cosa”. Hoy, ante

(34) Sintesis de la informacion obtenida en <http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
ed_norm/--- declaration/documents/publication/wcms_083842.pdf>.

(35) BaLes, Kevin, New Slavery: A Reference Handbook, Santa Barbara, ABC-CLIO, 1999.
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la enfermedad, vgr.,, del explotado, la estrategia es desecharlo, para su-
plantarlo inmediatamente por otra victima. Sin embargo, cabe aclarar:

I. La prohibicién del trabajo esclavo es absoluta; también lo es la trata de per-
sonas y el trabajo forzoso en tanto entrafien, precisamente, prohibiciones.
En este sentido, toda norma internacional “negativa” que pueda invocarse
—desde ya, asumiendo su ratificacién por parte de los Estados®— asume,
a su vez, el caracter de autoejecutiva, toda vez que nada hay que reglamen-
tar cuando el propio Estado impone una abstencién. Claro estd, ello vale
tanto para si mismo, como Estado®’), como para combatir inmediatamente
—desde su lugar de autoridad— tan aberrantes practicas con relacién a las
industrias o a las personas con suficiente poder de dominacién para incurrir
en ellas®®,

(36) Salvedad hecha con los denominados “Ocho Convenios Fundamentales de la OIT”,
que se aplica a todos los Estados que pertenecen a la OIT, hayan o no ratificado los
convenios fundamentales.

(37) Los propios Estados, mediante grupos armados, frecuentemente son los victimarios del
trabajo forzoso. Histéricamente, algunos gobiernos han utilizado dicho “trabajo” en obras
publicas, como la construccién de caminos (JORDAN, op. cit.).

(38)En “C.M.V.y otro s/ procesamiento”, sent. del 13/04/2010, |a Sala Il de la Camara Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal sostuvo que V.C.M. y L.C.V. redujeron a servidumbre
a siete ciudadanos bolivianos que trabajaban y vivian en su vivienda-taller textil, ubicado en
esta ciudad. Se comprobd la inexistencia, en el taller, de condiciones minimas de salubridad
e higiene, un prolongadisimo horario laboral que se extendia de lunes a viernes de 7.30
a 22.30 hs. y sébados de 7.30 a 14 hs., salarios muy bajos (entre $1, 20y $ 4, por prenda),
pagados irregularmente, todo ello acompafiado de malos tratos. A su vez, las caracteristicas
de la vivienda mencionada, tales como la falta de higiene e instalaciones minimas, ausencia
de ventilacién y calefaccién, humedad, habitaciones sin ventana, con una sola cama de dos
plazas compartidas por familias con dos o tres hijos, un solo bafo con deficiencias funcionales
y sin agua caliente para los siete adultos mencionados y cinco nifios, terminan de configurar
un estado compatible con la situacién de servidumbre a la que alude el juez de grado y
comparte este Tribunal. Se resalté que del informe elaborado por la Oficina de Rescate y
Acompafiamiento a personas damnificadas por el delito de trata, dependiente del Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, surgen circunstancias que refuerzan el encuadre
legal de la conducta imputada, vinculada a la explotacién laboral: "largas jornadas de trabajo
diaria, insuficiente e inadecuada alimentacion, remuneraciones insuficientes y no cobradas,
generacién de deudas, malos tratos y amenazas, condiciones precarias de limpieza e
infraestructura, alto grado de hacinamiento”. Sefialé el Tribunal que més alléd de que algunos
de los empleados sefalaron que las salidas del taller se hallaban restringidas, lo cierto es
que la reduccién a servidumbre no implica necesariamente la privacién de la libertad fisica
de la victima. Se sostiene que el mentado tipo penal “no resguarda la incolumidad de la
libertad de desplazamiento de la persona, sino que el ambito de tutela proporcionado por
esta norma alcanza la condicién de dignidad y libertad inherente a la persona (...) en este
punto, el consentimiento de la victima carece de todo efecto juridico que permita legitimar
este tipo de relaciones serviles” (Asoso, Gustavo, “Cddigo Penal y normas complementarias.
Anélisis doctrinal y jurisprudencial”, en Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio (dir.), Buenos
Aires, Hammurabi, 2008, t. V, pp. 183/185, con cita de Ricardo Nufez). Del mismo modo se
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2. La servidumbre por deudas es identificada como una “préctica similar a la
esclavitud”, pero no constituye la esclavitud real. Es una préactica similar a
la esclavitud porque involucra una deuda que no puede ser saldada en un
plazo razonable. El ejecutor que se dedica a esta practica criminal aumenta
artificialmente el monto de la deuda, normalmente al afadir una tasa de in-
terés exorbitante, deduciendo poco o nada tras los pagos, e incrementando
la cantidad de tiempo que el supuesto deudor debe trabajar. El trabajo no es
necesariamente forzado por violencia o amenazas, sino que es forzado por
la aceptacion forzada por parte de la victima de su obligacion de pagar la
deuda artificial.

3. El trabajo forzoso y su prohibicién, como regla absoluta, contempla algunas
excepciones; tales, las posibilidades del servicio militar obligatorio, como es
aceptado por diversos documentos internacionales ya enunciados. Con rela-
cién alos “internos” de las cérceles, es de destacar que recientemente nuestro
méaximo Tribunal tuvo oportunidad de declarar la inconstitucionalidad del art.
121, inc. c de la ley 24.660, en tanto la norma importaba transferir a la persona
privada de libertad (el trabajador del establecimiento penitenciario) el costo de
su manutencién, “que pesa por entero sobre el Estado”®.

ha expedido la jurisprudencia al considerar que “no excluye la configuracién del delito de
reduccién a servidumbre el hecho de la permisién de la salida los fines de semana, dado
que este delito no consiste en una privacién de la libertad personal, (...) sino que defiende
su derecho a que sus servicios o su persona no sean materialmente sometidos al dominio
absoluto de otro” (C.N. Crim. y Corr,, Sala I, causa N° 27.080, rta. el 23/11/2005; en el mismo
sentido, ver de esta Cadmara, Sala |, causa N° 40.641, rta. el 30/11/2007, reg. N° 1452). Es decir,
la idea que subyace en el concepto de servidumbre, abarca la anulacién de la voluntad del
sujeto pasivo, por eso su permanencia en esta situacion, no significa una aceptacién de dicha
relacién servil. Desde esta 6ptica, la situacién de vulnerabilidad en la que se encontraban
las victimas era aprovechada por los imputados para “obligarlas” a aceptar el tacito
contrato, pues carecian de opciones dignas de trabajo debido a que la Unica alternativa era
regresar a su pais de origen, donde no tenian posibilidad laboral alguna. En este marco, se
insertan los dichos de S. Ch. M., al decir que “(...) tuve que volver a venir por necesidad,
me dejé convencer para volver” (ver fs. 232/34 vta.). Las situaciones detalladas denotan la
existencia de una relacién de servidumbre, desarrollada en el marco de una prestacién de
servicio caracterizada por la violencia psiquica y en condiciones laborales incompatibles
con la dignidad humana. El cuadro descripto no se desvanece frente a la constancia de
habilitacion del taller textil por parte del Gobierno de la Ciudad. Conforme a lo expresado,
corresponde confirmar el resolutorio apelado en cuanto decreta el procesamiento de
V.C.M.y L. C. V. por el delito de reduccién a servidumbre (art. 140 del C.P), respecto de S.
Ch.M, y Ch. Ch., E.C.M,, C,B.A.R.QA. N.LI.C.y E.Ch.M.a" (énfasis agregado).

(39) Con base en el art. 18 de la Constitucién Nacional, en lo establecido en la causa
"Verbitsky” (Fallos: 328:1146), en el Comité de Derechos Humanos, al resolver el caso
"Womah Mukong c. Camerun”, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos y en la Observacion General
N° 21 del Comité DESC, entre otros fundamentos. Se establecid que es "obligacién” del
Estado, respecto de todo recluso, la observancia de ciertas reglas minimas (vgr., habitacién,
instalaciones sanitarias, nutricion, salud) y, por el otro, que dicha obligacién debe cumplirse
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Asimismo, el trabajo forzado “no puede ser equiparado simplemente con
bajos salarios o con condiciones de trabajo precarias. El concepto tampo-
co abarca las situaciones de mera necesidad econdmica, como cuando
un trabajador se siente incapaz de dejar un puesto de trabajo debido a la
falta real o supuesta de alternativas de empleo” 9,

Ese concepto incluye dos elementos basicos: la prestacion de un trabajo o
servicio bajo la amenaza de una sancién, y su realizacion involuntaria. Esta
amenaza puede llevar consigo formas extremas, como por ejemplo la vio-
lencia fisica, pero también pueden manifestarse a través de formas sutiles
como la sustraccion de los documentos de identidad o las amenazas en
caso de tratarse de migrantes irregulares.

4. La trata de personas no soélo debe identificarse con la situacion de explo-
tacién sexual®?, sino también con toda actividad que doblegue la voluntad
de la persona, regularmente con la desvinculacién forzada (o mediante en-
gafios) de su medio cotidiano. Tan diversas pueden ser las formas de explo-
tacidn humana mediante la “trata” como los mismos procesos de “trata” —
reclutamiento, traslado, acogida—. Asi, es comun encuadrar la explotacién
laboral o servidumbre mediante los mecanismos de captacién propios de
la "trata”. Nuestra ley 26.364 de "trata de personas”, en su art. 4, expresa

"siempre, aunque consideraciones econdmicas o presupuestarias puedan hacer[lo] dificil” y
“cualquiera que sea el nivel de desarrollo del Estado parte de que se trate” (comunicacion
N° 458/1991, 21/07/1994, CPR/C/51/D/458/1991, parr. 9.3).

(40) En http://www.spdtss.org.pe/documentos/doc03092009-213226.pdf.

(41) La Cémara Federal de Apelaciones de La Plata, con fecha 29/12/2011, confirmé
parcialmente el procesamiento de los encartados. Sefialé el Tribunal que “[n]o caben dudas
que las condiciones en las que se encontraba la srta. L, le impedia revertir su situacién (...)
que en todo momento se encontraba amenazada por los imputados, que le impedian hablar
con las personas, inclusive con los companeros de trabajo, sumado a ello el dato no menor,
de que se encontraba residiendo en un pais extranjero, completamente extrano para ella,
y sin poder comunicarse con ningln pariente que le pueda brindar auxilio, pese a que en
reiteradas oportunidades le solicité a sus explotadores hablar con su familia. Tampoco puede
sostenerse como lo resalta el recurrente, que el hecho que la victima haya venido sola al
pais —desde Peri— denote una personalidad desenvuelta, ya que la victima describié
claramente las maniobras engafosas de las que se han valido para traerla al pais, abusando
de la situacion de vulnerabilidad de ellay su familia, ofreciéndole una salario por el trabajo de
cajera, y a su madre aproximadamente 150 U$S, bajo argumentos de tener la posibilidad de
ganar mas dinero, no tener gasto alguno, y que inclusive se le proveeria de gastos de pasaje,
y una vez alli alimento, ropa y vivienda. Cabe aclarar que el hecho de brindarle comida,
ropa y vivienda no es otra cosa que el mantenimiento de la capacidad de ser explotado
de la victima. Dicho en otros términos, brindarle un minimo de comida y descanso resulta
indispensable para que se mantenga la explotacion” (énfasis agregado) (“Z.L.J. s/ inf. art. 145
bis del C.P.", texto disponible en http://www.cij.gov.ar/buscador-de-fallos.html).


http://www.spdtss.org.pe/documentos/doc03092009-213226.pdf
http://www.cij.gov.ar/buscador-de-fallos.html
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que "a los efectos de la presente ley, existe explotacion en cualquiera de
los siguientes supuestos: a) [cluando se redujere o mantuviere a una perso-
na en condicién de esclavitud o servidumbre o se la sometiere a practicas
analogas” 2.

5. Puede esquematizarse la cuestién aqui planteada del siguiente modo, con
base en los instrumentos internacionales e internos ya mencionados:

Esclavitud (prohibicion absoluta)

Trabajo Forzado (con prohibiciones absolutas y

excepciones a estas Ultimas)

TRABAJO FORZADO Servidumbre por deudas (prohibicién absoluta)

Trata de personas (prohibicién absoluta)

Trabajo en la nifez. Prostitucién y pornografia infantil

(prohibicién absoluta)

6 | Herramientas normativas
e institucionales previstas para
encuadrar las situaciones planteadas

Normativa nacional: como sefala un reciente documento de prensa del
Ministerio de Justicia, desde que se sancioné la ley 26.364, modificatoria
del Cdédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal de la Nacién en abril de
2008, se rescataron 2.846 personas sometidas a la trata, de las cuales 442
eran menores de edad. La citada ley, de prevencién y sancién de la trata
de personas y asistencia a sus victimas, ha servido de instrumento interno
para reprimir y/o desalentar conductas como las examinadas, segun se vio
en la jurisprudencia referenciada.

(42) La Camara Federal de Salta, con fecha 29/05/2012, confirmé la sentencia de grado que
habia condenado a la directora de una escuela albergue y a su esposo por un caso de trata
de personas y reduccion a la servidumbre en perjuicio de cinco alumnos de entre 8 y 9 afios
(Expte. N° 857/11, "O., E. y C.,W.C. s/ Infraccion a la ley 26.364 —trata de personas”, texto
disponible en: http://www.cij.gov.ar/buscador-de-fallos.html).
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No constituye un dato menor que la justicia federal sea la encargada de
resolver estas cuestiones, como lo decidié el méximo Tribunal en una cues-
tion de competencia: “Fiscal s/ Av. presuntos delitos de accién publica”,
competencia N° 538, L. XLV, del 23/2/2010. Expresé la Corte que no es po-
sible desconocer la estrecha vinculacion que existe entre las infracciones
involucradas (trata de personas, tenencia ilegitima de armas, infraccion a
ley de profilaxis), a lo que debe afadirse la conveniencia, desde el punto
de vista de una mejor administracion de justicia, de que la investigacion
quede a cargo de un Unico tribunal. En tales condiciones, cuando se con-
figura una relacién de esta indole, entre un delito de naturaleza federal y
otro de naturaleza ordinaria, la investigaciéon debe quedar a cargo de la
justicia de excepcion.

La ley 26.364 incorporé al Cédigo Penal diversas figuras. Ellas son, especi-
ficamente, el art. 145bis y el 145ter, que —basicamente— penalizan (con
condenas que pueden oscilar entre los 3 y 15 afos) a quienes captaren,
transportaren o trasladaren, dentro del pais o desde o hacia el exterior,
acogieren o recibieren personas mayores o menores de dieciocho afos
de edad, cuando mediare engario, fraude, violencia, amenaza o cualquier
otro medio de intimidacién o coercién, abuso de autoridad o de una situa-
cion de vulnerabilidad, concesion o recepcidn de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima, con fines de explotacion. A su vez, el art. 41ter del Cédigo Penal
(también incorporado por la ley 26.364), establece que las escalas penales
previstas en los articulos 142bis, 145bis, 145ter y 170 del Cédigo Penal po-
dran reducirse en un tercio del méximo y en la mitad del minimo respecto
de los participes o encubridores que, durante la sustanciacién del proceso
o antes de su iniciacién, proporcionen informacién que permita conocer
el lugar donde la victima se encuentra privada de su libertad, o la identi-
dad de otros participes o encubridores del hecho, o cualquier otro dato
que posibilite su esclarecimiento. Esta decisién legislativa marca un signi-
ficativo sentido: el propésito explicito de desbaratar el crimen organizado
desde sus mas profundas raices.

La misma ley 26.364 modificd las normas de la ley 25.871 de Migraciones,
estableciendo Delitos al Orden Migratorio (arts. 116 a 121).

Como herramientas institucionales y para el eficaz funcionamiento de esta
compleja situacién, la AFIP, el Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
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nos“, el MTESS (dentro de la érbita de este Ultimo, participa activamente
la CONAETI“4, —Comisién Nacional para la Erradicacién del Trabajo In-
fantil—), la Procuracion General de la Nacion (UFASE)®, |a Direccién Na-
cional de Migraciones®, la ANSes“” y la Oficina de la Mujer de la CSJN“®
ocupan roles protagodnicos. Se trata de una articulacion sinérgica entre las
diversas instancias institucionales del Estado que persiguen la lucha con-
tra el trabajo en las condiciones que describe esta investigacion.

e Es plausible que la ley 26.364 haya impuesto al propio Estado obligaciones
de asistencia a las victimas, quienes tienen los siguientes derechos: a) recibir
informacion sobre sus derechos en un idioma que comprendan, y en forma
accesible a su edad y madurez; b) recibir alojamiento apropiado, manutencién,
alimentacién suficiente e higiene personal adecuada; c) contar con asistencia
psicoldgica, médica y juridica gratuitas; d) prestar testimonio en condiciones
especiales de proteccion y cuidado; e) la proteccion frente a toda posible re-
presalia contra su persona o su familia, pudiéndose incorporar al programa na-
cional de proteccién de testigos en las condiciones previstas en la Ley 25.764;
f) la adopcién de las medidas necesarias para garantizar su integridad fisica y
psicoldgica; g) ser informadas del estado de las actuaciones, de las medidas
adoptadas y de la evolucion del proceso; h) ser oidas en todas las etapas del
proceso; i) la proteccion de su identidad e intimidad; j) permanecer en el pais,
de conformidad con la legislacion vigente, y a recibir la documentacién o cons-
tancia que acredite tal circunstancia; k) que se les facilite el retorno al lugar en el
que estuviera asentado su domicilio; ) acceder de manera voluntaria y gratuita
a los recursos de asistencia. En el caso de nifios, nifas y adolescentes, ademaés
de los derechos precedentemente enunciados, se garantizaréd que los procedi-
mientos reconozcan sus necesidades especiales que implican la condicién de
ser un sujeto en pleno desarrollo de la personalidad. En ninglin caso podran
ser sometidos a careos. Las medidas de proteccién de derechos aplicables no
podran restringir sus derechos y garantias, ni implicar privacién de su libertad.
Se procurara la reintegracion a su familia nuclear o ampliada o a su comunidad.

(43) En http://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE/UFASE_Informe_Trata.pdf.

(44) La CONAETI, entre otros muchos logros, ha prestado asistencia técnica al proyecto que
dio lugar a la ley 26.390 "De la Prohibicién del Trabajo Infantil y la Proteccién del Trabajo
Adolescente”.

(45) En http://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE/PGN-28-2007 .pdf.

(46) En http://www.mpf.gov.ar/biblioteca/newsletter/notasweb/Convenio_direccion_ Nacio
nal_Migraciones.pdf.

(47) En http://www.anses.gob.ar/denuncias/como-realizar-denuncia.php.

(48) En http://www.csjn.gov.ar/om/trab_unidades/trata.html.
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En los operativos conjuntos entre la AFIP y el MTEySS®?, si surgen indicios
suficientes para identificar trabajo infantil y/o reduccién de servidumbre y/o
trata de personas, el responsable del operativo debe, de ser materialmente
posible, ponerse en contacto con los siguientes organismos oficiales: Ministe-
rio de Desarrollo Social, UFASE, Direccion Nacional de Migraciones, ANSeS;
ello, a fin de poner en su conocimiento la situacién que debe fiscalizarse en
el operativo. Finalizado este ultimo, el MTEySS efectuaré la denuncia judicial
correspondiente per se o por intermedio de la UFASE. Sin perjuicio de ello,
la AFIP recopilaréd siempre documentos, fotografias, filmaciones. La denuncia
serd presentada en la fiscalia federal correspondiente al domicilio del operati-
vo; de no ser posible, se recurrird a otro juzgado federal disponible y/o Policia
Federal Argentina.

El MTEySS seré el encargado de informar lo actuado a la Secretaria de Dere-
chos Humanos con todos los antecedentes de lo actuado. EIl MTEySS aplicara
las multas correspondientes y a posteriori la AFIP determinarg, en su caso, la
deuda de aportes y contribuciones conjuntamente con otras sanciones que no
sean concurrentes con las que aplique el MTEySS. La inspeccién del trabajo
es una herramienta fundamental para el logro de estos objetivos. Para la OIT
el objetivo del “Trabajo Decente” se inscribe dentro de la inclusiéon social. Se
ha incrementado el nimero de inspectores a 400 en todo el pais a través de
nuestras 38 delegaciones regionales, lugar desde donde se realizan tareas de
inteligencia previa para luego realizar los operativos de control. Ello se tradujo
en recuperar presencia y consolidar una credibilidad de todos los actores so-
ciales para el trabajo en conjunto®.

La AFIP ha previsto que ante una evidencia que haga sospechar la existencia
de reduccidn a servidumbre, secuestro extorsivo y/o trata de personas, y/o en
caso de observarse circunstancias tales como: presencia de personas extranje-
ras o nacionales indocumentados; personas ocultas en dependencias del lugar;
presencia de colchones o camas en lugares de trabajo; presencia de ventanas
y puertas selladas; ausencia de condiciones de luminosidad y ventilacién ade-
cuadas; ausencia de condiciones de higiene general; ausencia de bafo y coci-
na limpios y accesibles, y ausencia de elementos de seguridad; en tales situa-
ciones, el responsable del operativo se pondra en contacto de inmediato, en
forma personal e indelegable, con el funcionario de enlace de la UFASE o de
las fiscalias en el interior del pais y, sequidamente, la divisién juridica de cada
Direccién Regional de AFIP materializara con la colaboracién de la UFASE la
denuncia que se presentard, segun la posibilidad de cada Direccién Regional,
conforme el siguiente orden: 1°) Fiscalia Federal (UFASE); 2°) Juzgado Federal

(49) AFIP, " Articulacién del Estado en la Lucha contra el Trabajo llegal”, documento emanado
de la Direccion de Fiscalizacion Operativa de la Seguridad Social.

(50) En http://www.trabajo.gov.ar/inspeccion/.
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correspondiente al domicilio del operativo; 3°) Juzgado Federal disponible; 4°)
Delegacion Policia Federal Argentina.

Una vez presentada la denuncia penal, en estos términos, la AFIP seré la
encargada de remitir a la Secretaria de Coordinacién y Monitoreo Institu-
cional y Secretaria de Derechos Humanos, mediante nota certificada, los
antecedentes administrativos y de la Denuncia Penal interpuesta y comu-
nicar lo actuado al MTEySS.

e En el &mbito del Ministerio de Trabajo, ademaés de la aplicacion de las leyes
25.212 y 25.877 y concordantes, respetuosas de las normativas y recomenda-
ciones OIT pertinentes, se establece el Sistema Integrado de Inspeccion de
Trabajo y la Seguridad Social (SIDITYSS), destinado al control y fiscalizacion del
cumplimiento de las normas del trabajo y de la seguridad social en todo el te-
rritorio nacional. Asimismo, la “Coordinacién de Prevencién del Trabajo Infantil
y Proteccion del Trabajo Adolescente” asiste técnicamente a la Subsecretaria
de Fiscalizacion del Trabajo y la Seguridad Social de la Secretaria de Trabajo
en la prevencién y erradicacion del trabajo infantil y la proteccion del trabajo
adolescente e insta al cumplimiento del objetivo N° 5 del Plan Nacional de
Prevencion y Erradicacion del Trabajo Infantil, que establece la necesidad de
fortalecer los sistemas de inspeccion del Trabajo en materia de prevencion y
erradicacién del Trabajo Infantil y proteccién del Trabajo Adolescente y promo-
ver la figura del inspector de trabajo como actor clave para la proteccion de la
infancia y la adolescencia.

e Desde el drea de la Oficina de Rescate y Acompanamiento (Ministerio de Jus-
ticia y DDHH), el foco esta colocado en la prevencién e investigacién del delito
de trata de personas, a la vez que acompana y brinda asistencia juridica a las
personas damnificadas hasta el momento de su declaracién testimonial. Esta
integrada por un equipo interdisciplinario, conformado por las divisiones espe-
cificas de las fuerzas de seguridad, profesionales en Psicologia, Trabajo Social
y Abogacia. El equipo profesional interviene conjuntamente con las fuerzas
de seguridad desde el momento en que se realiza el primer contacto con una
victima, ya sea porque ha sido rescatada o porque ha logrado escapar de sus
captores. Las victimas, segun lo dispone la ley, deben “prestar testimonio en
condiciones especiales de proteccién y cuidado”. Por ello, la intervencién del
equipo de profesionales radica en asegurar que las condiciones en que la vic-
tima preste declaraciéon testimonial dé cumplimiento a lo dispuesto por ley
26.364 y por la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y su
Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacion de los nifos en la pornografia. Las victimas cuentan con asistencia
psicoldgica, médica y juridica gratuitas antes de prestar declaracién testimo-
nial y las psicélogas dictaminan si las mismas estan en condiciones de declarar
y bajo qué forma. Si el estado de la victima lo requiere, las profesionales in-
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tervinientes podran gestionar que las declaraciones se efectlen a través de la
cédmara Gesell. Una vez concluida la declaracion testimonial, las victimas deben
ser asistidas por los programas especializados de “Asistencia a Victimas del
delito de Trata de Personas” ®".

| Conclusiones y propuestas

Son variadisimos los instrumentos normativos e institucionales que se han ela-
borado para conjurar el denominado “trabajo esclavo”, en sus diversas ma-
nifestaciones. Es evidente que la Argentina ha planificado sobre la cuestién
y se encuentra gestionando la eliminacion de estas formas de degradacion
del individuo, posicién en la que participa la conciencia universal, mediante
politicas de compromisos internacionales que intentan conjurar los males in-
vestigados.

Las empresas multinacionales que utilizan la estrategia de la tercerizacion no
deberian desentenderse por los hechos de trata y trabajo forzoso en su cadena
de suministro. La busqueda y utilizacién de mano de obra “de bajo costo” tie-
ne el limite de la dignidad humana; de tal modo, los “proveedores” locales no
pueden erigirse en los Unicos responsables de las atrocidades descriptas. Los
gobiernos deberian intervenir para evitar el comercio de bienes producidos
con menoscabo a las normas internacionales como las examinadas y condi-
cionar los acuerdos comerciales y de inversion al respeto por las practicas de
derechos humanos de las empresas.

No debe soslayarse que, en la mayoria de las hipdtesis descriptas del “traba-
jo esclavo”, se verifican situaciones de “trabajo prohibido” —caso de trabajo
infantil, migrantes en situacién irregular, etc.— cuyos créditos laborales se en-
cuentran protegidos, ya que la interdiccién esta siempre dirigida al empleador,
resultando inoponibles a la victima la consecuencias de aquélla en lo referente
a sus derechos a la percepcién de la remuneracion y de las indemnizaciones
por despido (art. 40 LCT).

Maés compleja es la situacion de las personas esclavizadas para el comercio
sexual, que representa una clara situacién de “trabajo ilicito” para nuestra LCT.
En estos casos, deberian asegurarse, para la victima, las reparaciones derivadas
del art. 1072 del Cédigo Civil (queda claro que las crueles practicas de some-
timiento a trabajo esclavo se hacen a sabiendas y con la intencién de provocar

(51) Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, Resolucién 2149/2008.
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un dafio en la persona o en los derechos de otro). Como en ciertos supuestos
—vgr,, art. 95 de la LCT— se presume el dafio, tamafias crueldades no pueden
considerarse inocuas. De alli la necesidad de asegurar el derecho a una repara-

cién econdmica integral a cargo del delincuente.

e Ciertas actividades, por sus propias caracteristicas, deberian ser objeto de un
especial control estatal a fin de eliminar el posible trabajo esclavo: el servicio
doméstico, el trabajo agrario, el trabajo a domicilio y el tan moderno como
controvertido “tele-trabajo”.

e A partir de la sancion de la ley 26.364, desde el aspecto penal, estas practicas
perversas estan siendo paulatinamente desbaratadas en la Republica Argenti-
na. En lo mas puntual, la norma castiga “la explotacion”, esto es: "cuando se
redujere o mantuviere a una persona en condicién de esclavitud o servidumbre
o se la sometiere a préacticas anélogas; cuando se obligare a una persona a rea-
lizar trabajos o servicios forzados; cuando se promoviere, facilitare, desarrollare
o se obtuviere provecho de cualquier forma de comercio sexual”, entre los
supuestos que especialmente atafien a esta investigacién. Los jueces laborales
cuentan, especificamente, con herramientas de derecho internacional —algu-
nas de ellas, de jerarquia constitucional, como las citadas al comienzo de este
estudio—. Por ello, ante reclamos que permitan suponer la existencia de “tra-
bajo esclavo” en sus diversas manifestaciones, los magistrados especializados
—del fuero del trabajo— podran constatar si se configura tal situacion, para lo
cual cuentan con la posibilidad de recurrir al reconocimiento judicial. De ser
asi y si correspondiera, deberan atender los reclamos por créditos laborales y
resarcitorios (incluida la situacién de “trabajo ilicito” ya mencionada, con base
en el derecho comun). Esta situacién ademas exigird que se ponga en conoci-
miento de la justicia penal federal la posible comisién de los hechos ilicitos ya
referidos.

e La mencionada ley 26.364 y las normas concordantes con ella han genera-
do un cambio notorio y altamente positivo para la erradicacién de la obs-
cenidad que representa el trabajo esclavo. Desde su sancién, la actividad
jurisdiccional se ha dinamizado notoriamente y ello, gracias a las acciones
de las instituciones gubernamentales y de la comunidad toda, que propor-
cionaron las bases facticas para la punibilidad del trabajo servil. Por lo de-
mas, el componente disuasivo que entrafia un pais cauteloso frente a tales
practicas ya representa un logro de enormes dimensiones. Sin embargo, es
innegable que la prevencién, mediante politicas de inspeccidén y monitoreo
constantes —apuntaladas por el marco institucional descripto, que revela
una verdadera politica de Estado dirigida a combatir estas formas de do-
minacion—, seguiréd siendo imperativa. Asumiendo las palabras de Herbert
Spencer (1820-1903), nadie puede ser perfectamente libre hasta que todos
lo sean.
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El trabajo informal

Su impacto en el financiamiento
de la Seguridad Social

por ADRIANA A. MICALE"

Mientras se individualiza al desempleo como una de las causas maés visi-
bles del desfinanciamiento de los sistemas contributivos que integran la
Seguridad Social, el trabajo informal plantea un desvio en los registros,
oculta el anélisis de sus causas y genera una derivacién de recursos para
asignaciones no contributivas, que sélo deberian alcanzar a quienes no
pueden obtener empleo por razones de enfermedad, avanzada edad o
situaciones particulares que se consideren, segun los casos para su otor-
gamiento.

Sibien los sistemas de reparto asistidos cuentan con los aportes de los tra-
bajadores y contribuciones de los empleadores a esto se suma los aportes
del tesoro que intentan resolver el déficit presupuestario del sistema, en
tanto ese aporte es practicamente paritario en los guarismos, se desnatu-
raliza la asistencia, formando parte sustancial en su sostenimiento.

Se ha dicho sobre el particular que “en América Latina y el Caribe, el con-
texto para el anélisis de la viabilidad de los modelos de seguridad social
y sus instituciones esté caracterizado por tres elementos principales: una
elevada inequidad en la distribucién del ingreso y la riqueza, que no pa-
rece mejorar, o no lo suficiente ; altos indices de pobreza; y predominio
de una economia informal creciente como generador de empleo. Los tres

(1) Abogada. Magister. en Seguridad Social de la O.1.S.S. y la Universidad de Alcald de He-

nares.
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fenémenos se refuerzan mutuamente y se correlacionan con otros elemen-
tos del entorno socioecondmico y demogréfico, y, en conjunto, conforman
un escenario complejo y dificil de afrontar desde el punto de vista de las
politicas publicas de extensién de la proteccidon social y de la viabilidad
de los modelos e instituciones de seguridad social. Y frente a un proceso
de globalizacién que deja como balance un mercado laboral informal ex-
tendido y en franco proceso de crecimiento, una pregunta fundamental
que se plantea es: Qué pueden hacer las instituciones de seguridad social
para garantizar su viabilidad y la viabilidad de los modelos de seguridad
social que las sustentan, en especial en términos del cumplimiento de su
misién de brindar proteccién y a la vez contar con el suficiente apoyo de la
poblacién para desarrollarse en el tiempo.

Para que las instituciones de seguridad social mejoren su perfil de viabili-
dad politica, econémica y financiera —actuarial— han de tener la capaci-
dad de ser participes del cambio en el modelo de proteccion social bajo
el cual funcionan, de una manera preactiva, lo cual siempre requerira la
aplicacion de una fuerte dosis de autocritica e innovacion” @,

De este modo si se revisa la legislacién actual, sélo el trabajo registrado
ampara mayoritariamente a los individuos y a su grupo familiar, salvo el
pago de la asignacion universal por hijo o embarazo.

También en algunos casos la proteccién llegara a pesar de la informali-
dad cuando tras plantear una accién judicial declarativa para probar la
existencia y modalidades de la relacién laboral, conforme lo establece la
Ley de Riesgos del Trabajo, se logra la cobertura. Sin embargo la accién
declarativa, aun cuando tramite mediante un procedimiento sumarisimo,
seguramente demandard un tiempo excesivo, generalmente incompati-
ble con la necesidad del damnificado, en definitiva sin cumplimiento del
principio de INMEDIATEZ, relevante para los principios de la Seguridad
Social. De igual modo algunas reglas de probatoria de servicios imparti-
das por la Administraciéon Nacional de la Seguridad Social, permitiran a

(2) FaBio DurAN VALVERDE, Especialista en Seguridad Social en Oficina Subregional para los Pai-
ses Andinos. Oficina Internacional del Trabajo “El impacto de un mercado laboral informal en
la viabilidad de las instituciones de seguridad social”, Mercado laboral informal y estrategias
para aumentar la viabilidad de las instituciones de seguridad social”.
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los trabajadores probar servicios ain cuando su empleador no lo hubiere
registrado, permitiendo en determinadas situaciones integrar servicios, y
en algunos casos lograr cobertura lo, que escapa incluso a las reglas del
financiamiento de tipo contributivo.

1| Laley de Contrato de Trabajo

El orden normativo local, en materia de derecho del trabajo, claramente
a través del Art. 79 que se refiere al deber de diligencia e iniciativa del
empleador, establece que el empleador debera cumplir con las obligacio-
nes que resulten de esta ley, de los estatutos profesionales, convenciones
colectivas de trabajo y de los sistemas de seguridad social, de modo de
posibilitar al trabajador el goce integro y oportuno de los beneficios que
tales disposiciones le acuerdan.

El sentido de este articulo es convertir en un deber contractual el cumpli-
miento de todas las obligaciones que las leyes y otras normas, (especial-
mente de la seguridad social), ponen en cabeza del empleador y que han
de (...)"posibilitar al trabajador el goce integro y oportuno de los benefi-
cios que tales disposiciones le acuerdan a este Ultimo”. La norma refiere
a una variedad de supuestos (seguro de vida obligatorio, percepcién de
asignaciones familiares, servicios de obras sociales, prestaciones por des-
empleo, etc.) .

El articulo por su parte impone al principal la obligacién de un obrar di-
ligente, para posibilitar que el prestador de servicios pueda gozar de los
beneficios que las normas del Derecho del trabajo y de la Seguridad Social
ponen al alcance de éste.

Ese obrar diligente implica en principio que la iniciativa de tal compor-
tamiento esté a cargo del dador de trabajo. Se dice en principio porque
no podré reprochérsele al empleador la frustracion de determinados be-
neficios, frente a la negligencia o desidia del trabajador, que por ejemplo
omite cumplir con ciertas cargas como entregar en tiempo oportuno cer-
tificados que hacen al estado civil de su persona, del nacimiento de sus
hijos, de las constancias de la regularidad escolar etcétera, como requisi-
tos previos e indispensables para hacerse acreedor a ciertas asignaciones
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familiares o la falta de presentacion de los mismos cuando la tramitacién
se efectle directamente por el trabajador ante la Administracion.

Por esa razén el segundo parrafo del Art. 79 de la LCT se encarga de
aclarar que el empleador (...)"No podré invocar en ningin momento el
incumplimiento de parte del trabajador de las obligaciones que le estan
asignadas y del que derive la pérdida total o parcial de aquellos benefi-
cios, si la observancia de las obligaciones dependiesen de la iniciativa del
empleador y no probase el haber cumplido oportunamente de su parte
que estuviesen a su cargo, como agente de retencion, contribuyente u
otra condicién similar.

Quiere decir entonces que el empleador debera arbitrar los medios ne-
cesarios para advertir al trabajador de las cargas que le estén impuestas
a este Ultimo, a fin de liberarse de la responsabilidad por la frustracion
total o parcial de los beneficios que la ley acuerda. Y, en todo caso, la
norma pone a cargo del principal la prueba de haber cumplido opor-
tunamente las obligaciones a su cargo. Tal como no es dable sélo el
cumplimiento de una obligacién formal sin que se verifique el efectivo
cumplimiento. De modo que al empleador se le imponen obligaciones,
tal como la obligacion de registro, obligacion de ingresar aportes y con-
tribuciones e impuestos.

Por su parte el Art. 80 de la LCT, obliga al empleador a ingresar los fondos
de la seguridad social y los sindicales a su cargo (...)"Deber de observar las
obligaciones frente a los organismos sindicales y de la seguridad social”.

La obligacién de ingresar los fondos de seguridad social por parte del em-
pleador y los sindicales a su cargo, ya sea como obligado directo o como
agente de retencion, configuraréd asimismo una obligacion contractual. El
empleador, por su parte, debera dar al trabajador, cuando éste lo requi-
riese a la época de la extincién de la relacidn, constancia documentada
de ello. Durante el tiempo de la relacion deberé otorgar tal constancia
cuando medien causas razonables. Cuando el contrato de trabajo se ex-
tinguiere por cualquier causa, el empleador estara obligado a entregar al
trabajador un certificado de trabajo, conteniendo las indicaciones sobre
el tiempo de prestacién de servicios, naturaleza de éstos, constancia de
los sueldos percibidos y de los aportes y contribuciones efectuados con
destino a los organismos de la seguridad social.
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2 | La ley previsional

Las obligaciones al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones, ema-
nadas del art. 12 de la ley 24.241, que expresa que - Son obligaciones de
los empleadores, sin perjuicio de las demas establecidas en la presente
ley: a) Inscribirse como tales ante la autoridad de aplicacién y comuni-
car a la misma toda modificacién en su situacién como empleadores, en
los plazos y con las modalidades que dicha autoridad establezca; b) Dar
cuenta a la autoridad de aplicacién de las bajas que se produzcan en el
personal; ¢) Practicar en las remuneraciones los descuentos correspon-
dientes al aporte personal, y depositarlos a la orden del SUSS; d) Depo-
sitar en la misma forma indicada en el inciso anterior las contribuciones
a su cargo; e) Remitir a la autoridad de aplicacién las planillas de suel-
dos y aportes correspondientes al personal; f) Suministrar todo informe
y exhibir los comprobantes justificativos que la autoridad de aplicacion
les requiera en ejercicio de sus atribuciones, y permitir las inspecciones,
investigaciones, comprobaciones y compulsas que aquella ordene en los
lugares de trabajo, libros, anotaciones, papeles y documentos. g) Otorgar
a los afiliados y beneficiarios y sus derechohabientes, cuando éstos lo
soliciten, y en todo caso a la extincion de la relacion laboral, las certifica-
ciones de los servicios prestados, remuneraciones percibidas y aportes
retenidos, y toda otra documentacién necesaria para el reconocimiento
de servicios u otorgamiento de cualquier prestacién; h) Requerir de los
trabajadores comprendidos en el SIJP, al comienzo de la relacién laboral,
en los plazos y con las modalidades que la autoridad de aplicacién esta-
blezca, la presentacion de una declaracién jurada escrita de si son o no
beneficiarios de jubilacién, pensién, retiro o prestacién no contributiva,
con indicacién, en caso afirmativo, del organismo otorgante y datos de in-
dividualizacién de la prestacién; i) Denunciar a la autoridad de aplicacion
todo hecho o circunstancia concerniente a los trabajadores, que afecten
o puedan afectar el cumplimiento de las obligaciones que a éstos y a los
empleadores imponen las leyes nacionales de previsidn; j) En general,
dar cumplimiento en tiempo y forma a las demas disposiciones que la
presente ley establece, o que la autoridad de aplicacién disponga. Las
reparticiones y organismos del Estado mencionados en el apartado 1 del
inciso a) del articulo 2°, estan también sujetos a las obligaciones enume-
radas precedentemente.
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Los aportes y contribuciones obligatorios serén ingresados a través del
SUSS, a cuyo efecto los mismos deberan ser declarados por el empleador
en su doble caracter de agente de retencién de las obligaciones a cargo
de los trabajadores y de contribuyentes al SIJIP.

3 | Laley de empleo

El art. 7 de la ley nacional de Empleo 24.013 obliga al empleador a registrar
la relacién laboral. Se considera cumplida cuando se inscribe al trabajador
en el libro especial del art. 52 de la LCT o en la documentacién laboral que
haga sus veces (se refiere a los libros o documentacién exigidos o permiti-
dos por los distintos regimenes particulares). El Registro Unico de personal
que crea el art. 86 de la ley 24.467 para las pequenas empresas. La seccidn
especial establecida en el art. 13, apartado 1 del decreto 342/92 para las
empresas de servicios eventuales y para las usuarias de tales servicios. Los
libros establecidos por la ley 12.713 de Trabajo a Domicilio y a su decreto
reglamentario 188.755/42. El libro especial del art. 122 del régimen nacio-
nal de Trabajo Agrario, Ley 22.248 etc.

4 | Laley de asignaciones familiares

El decreto 1382/2001, que derogd la ley 24.714 , en su art. 26 y que entrd
en vigencia el 1 de enero de 2002, dispuso en su art. 12 obligaciones a car-
go del empleado tales como el pago de una contribucion del 7.5% sobre
la remuneracion imponible .

La inclusién de las asignaciones familiar por hijo y por embarazo, no con-
tributivas son financiadas sélo por el estado, quien ha otorgado a través
de ellas cobertura no solo a desempleados sino también a trabajadores
que no cuentan con el beneficio y a otros colectivos que por ser informales
quedan alcanzados por ellas.

5 | Fondo de desempleo

Por su parte el art. 28 del decreto mencionado en el punto anterior, es-
tablece un aporte a cargo de los empleadores del sistema Integrado de
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Jubilaciones y Pensiones equivalente al 1,5% de la némina salarial, con
destino al financiamiento del Fondo Nacional de Empleo.

6 | Salud y obras sociales

La ley 23.660 establece varias obligaciones a cargo del empleador, y lo
hace a través de su art. 16

7 | Ley de riesgos del trabajo

Las principales obligaciones que se derivan de la ley de Riesgos del Tra-
bajo, la ley 24.557, estan previstas en los articulos 27 y 31, referidos a las
Afiliaciones y regulacion de Derechos, Deberes y Prohibiciones.

8 | Obligaciones asegurables

El decreto 1567/74, instituyd un seguro de vida a cago del empleador,
quien debe contratarlo de manera obligatoria por cada trabajador de-
pendiente a su cargo. Se cubre la muerte, no la invalidez —aunque fuera
total — y los beneficiarios son los que denuncia el trabajador y en su de-
fecto los herederos declarados legalmente.

En Argentina si bien se ha profundizado la formalizacién con la promocion
de regimenes como los de los pequenos contribuyentes, (monotributistas)
régimen para el personal de servicio doméstico, la reimplementacién de
los convenios de corresponsabilidad gremial, por ejemplo, con otras me-
didas se ha producido un mayor desfinanciamiento, como se ha analizado
en ocasién de de la vigencia del art. 6 de la ley 25.8779.

Por su parte, la implantacion de las politicas de inclusién han sido emer-
gentes necesarios para profundizar la redistribucién, sin embargo las he-
rramientas que se han ideado no han sido lo suficientemente eficaces
como para desestimular el fraude, por el contrario profundizan el desfi-

(3) Si bien se admite la conveniencia inmediata de la medida, se evalla la incidencia negativa
en el financiamiento de la Seguridad Social.
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nanciamiento, reduciendo las obligaciones contributivas a cargo del em-
pleador.

Muchas de las medidas de incentivo como la mencionada® en tanto se
sostienen con reduccién en las contribuciones patronales, se relevan
como negativas desde el punto de vista del financiamiento de la Seguri-

dad Social.

La inclusién en el Titulo lll, sobre la “Promocién de Empleo”, relegd a la
accion reglamentaria de la norma la instrumentacién de un mosaico dificil
de ensamblar en la situacién de financiamiento del Sistema Previsional
Argentino.

Es que mas alléd de la eficacia de este tipo de medidas, para lograr un
aumento en el mercado de empleo, e incentivar la creacién de fuentes de
trabajo; la ley laboral promovié la incorporaciéon de nuevos trabajadores,
pero con cargo al desfinanciamiento del sistema.

En efecto el estimulo dirigido a las pequefias y medianas empresas®, sin
embargo va mas alld al alcanzar a las que empleen hasta ochenta traba-
jadores y cuya facturacion anual neta no supere volumenes, los que cuan-
tificados determina un monto maximo de $ 10.800.000; en la industria y
mineria, de $ 43.200.000; en el comercio, $ 86.400.000; y en empresas de
servicios, de $ 21.600.0009. Para el supuesto de que la Subsecretaria de
la Pequena y Mediana Empresa y Desarrollo Regional de la Nacién puede
emitir una nueva resolucion que modifique las sumas indicadas, o para el
caso de que las desagregue en nuevas categorias, su publicacién en el Bo-
letin Oficial regird como actualizacién automética de las pautas necesarias
para la inclusion en el beneficio.

(4) Art. 6 ley 25.877

(5) Aunque su alcance —dado el nimero de ochenta trabajadores fijados como limite para
dimensionar las unidades alcanzadas por el beneficio—, se encuentra mas cerca de la nocién
amplia del art. 5° de la Ley de Contrato de Trabajo que del art. 83 de la ley 24.467, que se
sirve de la mitad de dicho nimero (esto es cuarenta trabajadores) para definir a la Pequena
Empresa.

(6) El articulo 1° in fine de decreto 817/04, determina que se computara como facturacion,
el monto de las ventas totales, excluido el Impuesto al Valor Agregado y el impuesto interno
que pudiera gravarlas, correspondientes al promedio de los tres afios fiscales inmediatos
anteriores a la solicitud de la promocion.
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Sin embargo, estuvieron alcanzadas por este beneficio muchas méas em-
presas que las encuadradas en la calificacién realizada por el art. 83 de la
ley 24.467, y por tanto consideradas como “pequefias empresas”. Segun
los datos arrojados por el Censo Industrial de 1993, el 96,5% de los loca-
les censados tenia menos de cincuenta trabajadores ocupados. En con-
secuencia, como el beneficio se extendié a empresas que ocupen hasta
ochenta trabajadores, quedan alcanzadas practicamente la totalidad de
las empadronadas?.

Por otra parte, la reglamentacién, haciéndose eco del mandato conferi-
do por la propia ley establecié que serian beneficiadas con la exencién
parcial del pago de contribuciones, aquellas empresas que realicen con-
trataciones con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 25.877,
cuando dichas contrataciones impliquen un crecimiento nominal en la
cantidad de trabajadores empleados bajo las formas contractuales pre-
vistas en las leyes de Contrato de Trabajo (n°® 20.744, t.0. 1976), de trabajo
agrario (n°® 22.248) y de la industria de la construccién (22.250), con la sola
excepcion del contrato de trabajo eventual, previsto en el art. 99 de la
referida ley laboral comun.

Cuando una empresa en condiciones de peticionar la aplicacién de la exen-
cion parcial, lo aplicd, pudo tomar en cuenta la “Declaracion Jurada de
Aportes y Contribuciones” destinados a los regimenes nacionales de la Se-
guridad Social y Obras Sociales, declarados en el mes inmediato anterior.

La reglamentacion en su momento excluyd del beneficio a aquellas em-
presas que hubieren producido despidos colectivos en el segundo semes-
tre del afio 2003, como a las que poseyeron un nimero base de emplea-
dos inferior al registrado en el mes de enero de 2004, impidiéndoles, en
tales casos, la referida reduccidn en sus contribuciones.

El beneficio estatuido en el art. 6° de la ley 25.877 y su reglamentacién por
el decreto 817/94 y sus prérrogas consistidé en una “(...)exencién parcial de
las contribuciones al sistema de la Seguridad Social, equivalente a la terce-

(7) Lozano, Craubio, citado por MeGura, Horacio D. y Garcia, HecTor O., “La Ley de Ordena-
miento Laboral o el discreto retorno del Derecho del Trabajo”, Reforma Laboral Ley 25.877,
suplemento especial La Ley, marzo de 2004, p. 23.
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ra parte de las contribuciones vigentes”(...), las que se verian aumentadas
cuando el trabajador que se contratare para ocupar el nuevo puesto de
trabajo fuera un beneficiario de programas sociales, en cuyo caso la exen-
cién parcial se elevaré a la mitad (50%) de dichas contribuciones.

La accién reglamentaria, con lo dispuesto, ha distinguido la situacién de
los beneficiarios del plan Jefes y Jefas de Hogar, de la de los trabajado-
res que, percibiendo prestacion por desempleo, se reincorporan a la vida
laboral®.

Si bien dicho impacto sobre la recaudacién del sistema se inscribe en un
contexto en que el Estado ha dejado de percibir recursos no sélo por re-
ducciéon de las contribuciones patronales, sino también por el incremento
del trabajo informal y por el propio desempleo, el impacto de la reduc-
cién de las contribuciones patronales, es relevante en el costo total, en el
marco de analisis que contempla el llamado Costo de Transicion y Otras
politicas de incidencia®.

8.1 | La nueva Jurisprudencia:
Una perspectiva favorable

Cabe tener en cuenta la situacién que conlleva demandar a un emplea-
dor por la falta de registracién o por la inclusién en la indemnizacién de
conceptos remunerativos, en cuyo caso tendrd para si la Administracion
Federal de Ingresos Piblicos, a través de su funcién de recaudacion y eje-
cucién, la potestad de ingresar para el sistema , los montos oportunamen-
te omitidos.

Tal el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién® que acogié la
pretension de un jubilado para que fueran considerados en el célculo de

(8) Ley 24.013, art. 123: "El derecho a la prestacion se extinguird en caso que el beneficiario
quede comprendido en los siguientes supuestos: “c) Haber celebrado contrato de trabajo
por un plazo superior a 12 meses”.

(9) RormaN RaratL, “El sistema Previsional y la Crisis de la Argentina”, Documento de Trabajo
n° 7, del Banco Mundial para Argentina, Chile, Paraguay y Uruguay, www.bancomundial.org.ar
(la sintesis conceptual, me pertenece).

(10) Real Antonio Lorenzo ¢/Administracién Nacional de la Seguridad Social Fallo febrero 8

de 2011.
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su haber jubilatorio, los conceptos no remunerativos percibidos durante
su vida laboral previamente reconocidos, en una sentencia del fuero la-
boral.

El Supremo Tribunal revocé la sentencia que habia rechazado el planteo
que pretendia el reajuste del haber previsional tomando en cuenta los
salarios y el tiempo de trabajo en forma no registrada, al entender que
“(...) en el caso no se habia considerado que habia una sentencia firme que
condend a quien fuera su empleador a realizar los aportes y contribucio-
nes adeudados(...)".

El accionante habia acudido en Queja, ante el Rechazo del Recurso Ex-
traordinario que realizara la Sala Il de la Cdmara Federal de la Seguridad
Social, que a su turno habia revocado la sentencia de primera instancia
dictada por el titular del Juzgado Federal de Primera Instancia de la Segu-
ridad Social N° 3, que si habia reconocido la pretension.

8. 2 | Los antecedentes del caso

El actor, en primer lugar plante judicialmente contra su empleador el pago
de conceptos no remunerativos, como parte de la base para el calculo de
la indemnizacién por despido, lo que le fue reconocido en sede laboral.

Mas tarde pretendié que la remuneracién integrada con dichos conceptos
se reflejara por via del reajuste en el célculo de su haber previsional.

Si bien administrativamente no logré acogida, el reclamo fue recepciona-
do favorablemente en la Justicia Federal de Primera Instancia de la Segu-

ridad Social.

La Administracién Nacional de la Seguridad Social se agravié e interpuso
recurso de Apelacién tomando intervencion asi la Sala Il de la Camara
Federal de la Seguridad Social.

(11) Expediente 11037/96 Sentencia firme del 17 de febrero de 1997.
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8.3 | La Camara Federal

La Sala Il en su decisorio entendié que a pesar de que en sede laboral
se haya constatado la registraciéon irregular, y por tanto condenarse a la
empleadora a extender un certificado con aportes y contribuciones a los
organismos de seguridad social, la base de célculo del salario de actividad
reajustado segun la sentencia laboral con los conceptos declarados, no
tiene incidencia en el haber de la jubilacién pues sdlo producia efectos
entre las partes litigantes pero no con respecto a terceros.

Explicd que las obligaciones entre el empleador y la administracion de la
seguridad social segun el disefio legal vigente impiden que se establezca
un perjuicio para el dependiente por el incumplimiento del los aportes
y contribuciones al sistema. Afadié que la responsabilidad por el ingre-
so oportuno de las cotizaciones previsionales se encuentran fundamen-
talmente en cabeza del empleador, pero que si el trabajador consintid
durante larga data percibir salarios “en negro” en flagrante violacién a la
legislacion de seguridad social, no puede pretender un ajuste de su haber
jubilatorio con fundamento en aquellos.

Asimismo agregd que cualquier reconocimiento ha de conllevar recipro-
camente el cumplimiento de las cotizaciones de la seguridad social corres-
pondientes. Finalizé que mientras esto no ocurriese era improcedente el
reajuste.

8.4 | El recurso

Claramente agraviado por el fallo de la Sala Il , el actor presenté un Recur-
so Extraordinario planteando que, la legislacién para el caso, impone una
obligacion de imposible cumplimiento para el trabajador, pues recae en el
empleador cumplir con el pago de los aportes y contribuciones.

Sostuvo el recurrente que poner en cabeza del trabajador la obligacién de
denunciar al empleador incumplidor, implica el riesgo de sufrir un despido
y en el caso, encontrandose el actor en situacién de avanzada edad, y no
gozar de otros ingresos ni contar con capacitacién para obtener un nuevo
empleo, no se garantiza el principio de igualdad porque nada le asegura
al trabajador la proteccion y su fuente de trabajo.



EL TRABAJO INFORMAL. SU IMPACTO EN EL

Sostuvo asi que la sentencia de la cdmara federal es arbitraria porque viola
la garantia de defensa en juicio que, para que sea efectiva requiere de
una derivacién razonada del derecho vigente, con relacién a los hechos
probados en el proceso.

8.5 | El fallo de la corte

En su sentencia el Alto Tribunal puso de resalto, en principio que, adn
cuando los agravios del recurrente se vinculan con cuestiones de hecho,
pruebay derecho comun, ajenas como reglay por su naturaleza a la via de
excepcion intentada™ ello no resulta ébice para habilitar, la instancia fe-
deral, cuando lo decidido prescinde de prueba conducente y desatiende
los fines tuitivos de la legislacion previsional, con grave menoscabo de las
garantias constitucionales.

Llega a tal andlisis, por cuanto el juzgador interviniente en la Camara Fe-
deral de la Seguridad Social ha obviado el estudio de “serios y condu-
centes elementos que se aprecian en la causa.” La corte no compartié el
criterio asumido por la Sala Il en cuanto entendié que no corresponde la
adecuacién de los haberes en relacién con la remuneracion de la actividad
si no se ha dado cumplimiento con el correspondiente ingreso de las coti-
zaciones a la seguridad social; y como consecuencia de ello, que en tanto
no se efectlen es improcedente el reajuste.

La Corte considerd en su analisis que se omitié la prueba aportada en el
expediente que tramitd en sede laboral, en cuanto alli se determind la
obligacién de ingresar esos recursos al sistema, por parte del empleador
obligado.

Al descartar ese medio probatorio, la sentenciante dijo que “(...) no sdlo
deja huérfana de fundamento a la sentencia, sino que no encuentra sus-
tento firme en la prueba aportada a la causa, y sélo trasluce el apartamien-

(12) La via es de excepcién en tanto ha sido derogado el articulo 19 de la ley 24.463 que
en su redaccién original establecia que “a sentencia definitiva de la Camara Federal de la
Seguridad Social serd apelable ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por recurso
ordinario, cualquiera fuere el monto del juicio. Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién serén de obligatorio seguimiento por los jueces inferiores en las causas anélogas
por ley el articulo 1 de la ley 26.025 lo establece sin perjuicio de la validez de los recursos
interpuestos con arreglo a dicha norma hasta la fecha de publicacion de la Ley de referencia)

22/04/2005.
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to de algunos elementos que, por su magnitud, podrian variar el resultado
del proceso”.

En efecto, la aplicacién dogmética del art. 25 de la ley 18.037% que realiza
el organismo previsional para denegar el reajuste al afiliado con funda-
mento central en la falta de retencion de aportes, ignora que judicialmen-
te se condend al empleador a realizar dichos aportes y contribuciones (y
también que el reclamante en dicha demanda laboral denuncié los incum-
plimientos, con fundamento en normas posteriores .

De tal manera, que “la interpretacién realizada no armoniza su texto con
el resto del ordenamiento y adopta una hermenéutica parcial, aislada y
errénea, pues se limitd a dar preferencia a las normas de los arts. 2° del
decreto 679/95 y arts. 19.c y 21 de la ley 24.241, que se mencionaron en
la resolucién administrativa, que no las contradicen en la medida que la
sentencia del fuero del trabajo determina la obligacién de ingresar los
aportes previsionales correspondientes”.

Resalté en su fallo la corte que la Camara no tuvo en cuenta el va-
lor emergente de una sentencia firme que condend a la empleado-
ra del aqui actor a abonar tanto las diferencias salariales denunciadas,
como a efectuar las contribuciones previsionales ajustadas a las con-
clusiones de la sentencia y entregar el certificado correspondiente

Destaco ademas en otro pasaje el fallo, que si bien la Administracion Na-
cional de la Seguridad Social afirma tener en cuenta las conclusiones de
la sentencia mencionada en orden al computo de los servicios prestados
por el trabajador no considerd un aspecto conducente: tal lo es cumplir
con el requisito que ahora traslada al trabajador en su perjuicio. Se soslaya
asimismo que eventualmente la Administracion era la obligada a controlar
que ese ingreso de aportes ocurra, y en todo caso promoverlo. Y que, si

(13) Téngase en cuenta que la remisién al art. 25 de la ley 18.037 auin derogada ,es procedente
, atento a que la ley 24.241 en su TITULO I-Disposiciones complementarias prevé en el
ARTICULO 156° que Las disposiciones de las leyes 18.037 (t. 0. 1976) y 18.038 (t. 0. 1980) y sus
complementarias, que no se opongan ni sean incompatibles con las de esta ley, continuaran
aplicandose supletoriamente en los supuestos no previstos en la presente, de acuerdo con las
normas que sobre el particular dictara la autoridad de aplicacién. Y en tanto la ley 24.241 no
lo ha previsto es aplicable el art. 25 de la ley 18.037: Aunque el empleador no ingresare en la
oportunidad debida los aportes y contribuciones, el afiliado conservara el derecho al cémputo
de los servicios y remuneraciones respectivas , siempre que se denuncie por el trabajador el
incumplimiento dentro de los é meses de la relacién laboral(texto segun regl.1976).
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esta exigencia se encuentra firme, que el razonamiento de la Cdmara im-
plica soslayar cuestiones ya decididas —sobre cuyo acierto no correspon-
de expedirse en esta instancia—, en una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada en sede laboral. Entendié la Corte que los excesos y omi-
siones sefnalados, pues, bastan para sostener que la actitud del sentencia-
dor no condice con la extrema cautela con que deben actuar los jueces,
en el tratamiento de beneficios de orden alimentario, ordenando asi que
se debe declarar procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la
sentencia. En virtud de ello, se admitié la queja, declard procedente el re-
curso y se procediod a dictar, por quien corresponde, nueva sentencia, que
garantizara definitivamente el derecho del jubilado a contar para el célculo
de su haber con los montos otrora no remunerativos y considerados con
dicho alcance por el juez en lo laboral.

9 | Conclusiones

La lucha contra el trabajo informal, sin registro alguno o con sub registro
es la batalla a favor de la proteccién social del trabajador que mantiene
un ingreso regular, no engrosa las filas del desempleo real, pero carece de
los beneficios de la Seguridad Social y se hace beneficiario de los benefi-
cios no contributivos que deben sélo alcanzar a quienes no cuentan con
ingresos.

Un notable avance generan algunas acciones judiciales como la comen-
tada, toda vez que si bien hay otros antecedentes jurisprudenciales, con
intervencion de la Corte Suprema, en los que se hace lugar al reconoci-
miento de los conceptos no remunerativos™ como base del calculo en las

(14) "Lapaco, Miguela ¢/ ANSES s/ reajustes varios” Cémara Federal de la Seguridad Social,
Salal, 12/6/09 ordend que se recalculara la jubilacién de un trabajador teniendo en cuenta las
sumas “no remunerativas” que estuvo percibiendo en estos anos. La ANSES apel6 el fallo,
pero la Corte desestimé ese recurso, quedando el fallo firme. De acuerdo al fallo, la ANSES
deberé re-liquidar con retroactividad la jubilacién de la actora médica, esta vez incorporando
los suplementos no remunerativos de su sueldo en actividad, lo que implica un incremento
aproximado del 20%. En los fundamentos del fallo, los camaristas sostienen que la ley de
jubilaciones sostiene que a los fines previsionales, remuneracion es todo ingreso que recibe
un trabajador en retribucién o compensacion por su actividad personal prestados en relacion
de dependencia, incluidos los suplementos que tengan el cardcter de habituales y regulares.
En este caso los suplementos percibidos por Lapacd eran habituales y regulares, por lo que
deben ser tomados en cuenta para el célculo jubilatorio. 1. Los suplementos por funcién
jerarquica y de productividad se encuentran comprendidos del art. 6° de la ley 24.241,
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indemnizaciones y como consecuencia considerarlas para el célculo del
haber, no avanzan sobre la crucial cuestién del financiamiento. La conside-
racién del fallo en sede laboral como perjudicial, impacta favorablemente
en la recaudaciéon de los aportes y contribuciones que deben financiar en
forma genuina el flujo de pago de las prestaciones presentes.

Asimismo seria deseable que los estimulos para la formacién de empleo
no se sustenten en una transferencia de recursos sociales. La disminucién
de las contribuciones patronales, es la afeccion del autofinanciamiento del
sistema. Por lo cual, técnicamente mas que un déficit, produce una dismi-
nucién en los recursos por desfinanciamiento.

En tal caso se podria pensar en la conveniencia de otras alternativas, ta-
les como por ejemplo, el desgravamiento de impuestos que no tienen
afectacion especifica, como Bienes Personales o Ganancias, tomando el
modelo de desgravamiento utilizado para el estimulo de las imposiciones
voluntarias y los depésitos convenidos'®, del derogado Régimen de Ca-
pitalizacion.

disposiciéon que considera remuneracioén a los fines del SIJP, todo ingreso que percibiere
el afiliado en dinero o en especie susceptible de apreciacion pecuniaria, en retribucién o
compensacién o con motivo de su actividad personal, en concepto de sueldo, sueldo anual
complementario, salario, honorarios, comisiones, participacion en las ganancias, habilitacion,
propinas, gratificaciones y suplementos adicionales que tengan el carécter de habituales y
regulares, vidticos y gastos de representacion, y toda otra retribucion, cualquiera fuere la
denominacién que se le asigne percibida por servicios ordinarios o extraordinarios prestados
en relacién de dependencia. 2. Al precisar el concepto de remuneracién a los fines del
SIJP, el art. 6 de la ley 24.241 se refiere, entre otros ingresos que percibe el afiliado, a las
gratificaciones y suplementos adicionales, en la medida en que los mismos revistan el carécter
de habituales y regulares. Es decir que las caracteristicas de habitualidad y regularidad son
determinantes para que esa entrega suplementaria de dinero sea considerada remunerativa
y forma parte integrante del salario del trabajador. 3. La enumeracién que efectia el art.
6 de la ley 24.241 no es taxativa sino ejemplificativa, se complementa con una precision
que expresa con claridad la intencién del legislador de que nada quede fuera del cuadro
de remuneraciones sujetas a tributacion previsional cuando incluye a toda otra retribucién
cualquiera fuere la denominacién que se le asigne, percibida por servicios ordinarios o
extraordinarios prestados en relacién de dependencia.

(15) Art. 56y 57 de la ley 24.241
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clandestino y la nulidad
del despido-represalia por
reclamar la registracion
del contrato de trabajo

por JUAN I. ORSINI‘

1 | El Estado social y la afiliacion de
los trabajadores a la sociedad a través
de los derechos sociales

Como es sabido, la aparicién del Estado Social como formacion politico-
constitucional (una de cuyas principales manifestaciones la constituyé el
surgimiento de los derechos sociales) respondié al reconocimiento de
que la apropiacion libre e ilimitada del trabajo ajeno, propia de la prime-
ra etapa del capitalismo (Estado Liberal, en el cual no existia regulacién
juridica alguna de las relaciones de trabajo, que se dejaban libradas a las

(1) Abogado (UNLP). Magister en Empleo, Relaciones Laborales y Didlogo Social en Europa
(UCLM, Espana). Especialista en Constitucionalismo del Estado Social (UCLM, Espana). Espe-
cialista en Jurisdiccién Social y Nuevo Derecho del Trabajo (Escuela Judicial de Espafia). Es-
pecialista en Derecho Laboral (UBA). Profesor Ordinario Adjunto de Derecho Social, Secreta-
rio del Instituto de Derecho Social y de la Especializacion en Derecho Social (UNLP). Profesor
Visitante en las Universidades de Castilla- La Mancha (Espana), Catdlica de Cuenca (Ecuador)
y San Carlos (Guatemala). Subsecretario de la Secretaria Laboral de la Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires.
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"leyes” del mercado) resultaba, ademés de injusta, socialmente inviable
en el largo plazo, como bien quedd demostrado a partir del estallido de
la cuestion social.

De ese modo, a finales del siglo XIX y principios del siglo XX se va mol-
deando una nueva disciplina juridica que, sin perjuicio de su caracter
ontolégicamente ambivalente, vino a asumir la tarea central de re-afiliar
a la sociedad a los productores directos, devolviéndoles la garantia de
subsistencia que, como clase, habian perdido en el transito de los siste-
mas pre-capitalistas hacia el capitalismo®@.

En el plano juridico, esa ardua tarea fue llevada a cabo por el Estado Social
a través de dos instrumentos fundamentales, que mas tarde se converti-
rian en nuevas ramas del derecho: el Derecho del Trabajo y el Derecho de
la Seguridad Social.

Asi, el Derecho del Trabajo, reconociendo la desigualdad estructural que
subyace entre empresarios y trabajadores en el &mbito socio-econdmico,
aparece para regular las relaciones de trabajo a través de un nuevo nego-
cio juridico (contrato de trabajo), cuyo nucleo duro (orden publico laboral)
va a quedar sustraido a la voluntad de las partes, estableciéndose un con-
junto de normas imperativas de derecho necesario que, restringiendo la
autonomia de la voluntad, establecen el minimo de derechos que deben
garantizarse al trabajador.

Mientras que, paralelamente, y como insoslayable complemento de aquél,
surge el Derecho de la Seguridad Social, mediante el cual la sociedad —a
través del Estado, y operativizando el principio cardinal de la solidaridad
social— concurre en apoyo de aquellos sujetos que, al verse afectados por
contingencias sociales, quedan impedidos, transitoria o definitivamente,
de satisfacer personalmente esas condiciones materiales de existencia
mediante el trabajo personal.

(2) Sobre la peor situacién, en el plano material, de los “trabajadores libres” en el capitalismo
liberal previo al Estado Social, en comparacién con las relaciones de trabajo propias de los
sistemas esclavista y feudal, ver SupioT, ALain, Critica del Derecho del Trabajo, trad. de José
Luis Gil y Gil, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996, p. 97; Perez Rey, Joaauin,
Estabilidad en el empleo, Madrid. Ed. Trotta, 2004, pp. 30/31; CornaGLIA, RiICARDO J., Derecho
Colectivo del Trabajo. Derecho Sindical, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2004, p. 69.
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De ese modo, a través de estas dos herramientas centrales —a las que
generalmente se accede, directa o indirectamente, por la condicion de
trabajador®— el Estado Social constituye, por medio de los derechos
sociales, una especie de propiedad social, es decir, un sucedaneo de la
propiedad privada destinado a proteger de la miseria y la marginalidad
a todos aquellos sujetos que —desprovistos de medios de produccién,
e imposibilitados, por tanto, de producir para si mismos— no estan am-
parados por la protecciones que, contra cualquier clase de contingencias
socioecondmicas, brinda la propiedad privada®.

En consecuencia, el Estado Social, abandonando la deliberada prescin-
dencia del Estado Liberal en materia socioeconémica, opera un fenémeno
de rehabilitaciéon de la clase no propietaria®, devolviéndoles a sus inte-
grantes la afiliacion a la sociedad mediante la garantizacién de un piso
minimo de derechos. En ese contexto, no parece exagerado sefalar que
el Derecho del Trabajo constituyd la normativa juridica mas valiosa para
las condiciones de vida de las clases subalternas de toda la historia del
Derecho®.

Tal es la relevancia de esos derechos sociales que, tras un proceso no
exento de retrocesos, los mismos adquirirdn —primero, con el constitu-
cionalismo social, desde la segunda década del siglo XX— el rango de
derechos constitucionales y —mas adelante, con la consagracién de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, tras la segunda gue-
rra mundial— la jerarquia de derechos humanos fundamentales.

(3) Sin que ello implique desconocer que el Derecho de la Seguridad Social, materializando
el principio de universalidad, ampara a sujetos que no necesariamente revisten la condicién
de trabajadores dependientes, no es posible soslayar que a buena parte de los subsistemas
de la seguridad social, de base eminentemente contributiva, solo se puede acceder a partir
de aquélla condicién laboral.

(4) CasTeL, RoBEerT, La inseguridad social ;Qué es estar protegido”, Viviana Ackerman (trad.),
Buenos Aires, Ed. Manantial, 2004, p. 42/47.

(5) CasTEL, ROBERT, op. cit., p. 47.

(6) CapELLA, JuaN RAMON, Fruta Prohibida. Una aproximacién histérica-teorética al estudio del
derecho y del estado, 5* ed., Madrid, Ed. Trotta, 2008, p. 246.
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2 | La tendencia empresarial hacia
la evasiéon de las normas laborales
y el indispensable rol del Estado
para garantizar su cumplimiento

Sin embargo, es evidente que no alcanza con la consagracién normativa
de los derechos, pues —como se puede verificar en el ambito del Derecho
en general, y en el marco del Derecho del Trabajo en particular— una cosa
es el deber sery otra, muy diferente, la facticidad material.

La realidad y la historia demuestran que, en tanto el cumplimento de las
normas laborales y de la seguridad social implica un costo econémico
para el empleador, éstas generan resistencias y no suelen ser acatadas
espontaneamente, sino que frecuentemente las empresas (de ordinario
orientadas a la obtencién de la mayor cantidad de ganancias posibles)
intentan evadirse de las mismas".

Si en un momento inicial esa resistencia se exteriorizd por la via més di-
recta de plantear que las primeras normas que imponian cargas y deberes
laborales a los empresarios eran inconstitucionales por vulnerar el dere-

(7) Tanto es ello asi que, cuando el control estatal del cumplimiento de las normas laborales
se relaja o desaparece, algunos empresarios vuelven a formas de explotacion de la fuerza
de trabajo que parecian histéricamente superadas por la humanidad, como ciertas formas
residuales de trabajo forzoso que aun persisten en muchos rincones del planeta. Bien se ha
sefialado que “la esclavitud es la forma originaria de apropiacion del trabajo ajeno, y a ella
vuelven los poderosos cada vez que las circunstancias se lo permiten” (Arias GIBERT, ENRIQUE,
"El negocio juridico laboral”, Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis, 2007, p. 318). El fendmeno no
es paradojal, sino consecuencia l6gica de la razén instrumental capitalista: si, como vimos, el
capitalismo liberal previo al Estado Social colocé a los productores directos en peor situacion
material que la esclavitud, una vez que aquéllos fueron rehabilitados por los derechos socia-
les, que limitaron la libre apropiacion del trabajo, algunos empresarios intentaron —cuando
el contexto se los posibilité— retornar a esa libre apropiacion a través del trabajo forzoso,
que les permite sortear esas limitaciones impuestas por el Estado Social. Ello explica la mag-
nitud del trabajo forzoso en la actualidad, que no es nada menor, y suele estar infravalo-
rada, como se puede advertir al analizar los datos que brinda la OIT: en el ano 2005 existian
12.000.000 de personas sometidas a situaciones de trabajo forzoso en el mundo (O.I.T., Una
alianza global contra el trabajo forzoso, Informe global con arreglo al seguimiento de la De-
claracién de la O.1.T. relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, Boletin
ILO on line n°® 22/05, del 11/5/2005). Asi hemos tenido la triste oportunidad de verificarlo
recientemente en nuestro pais, al detectarse situaciones de trabajo forzoso en las actividades
agraria y textil, entre otras.
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cho de propiedad y la libertad de contratar, una vez que, consolidado el
Derecho del Trabajo, ese argumento tuvo que ser definitivamente descar-
tado®, el plan de evasion mutd hacia formas mas oblicuas: el incumpli-
miento liso y llano de la legislacién protectoria imperativa, o los mecanis-
mos por los cuales se intenta encubrir el verdadero caracter de la relacion
laboral o el real beneficiario de la apropiacién del trabajo recurriendo a la
simulacién o al fraude, lo que supone que el empleador pretende incum-
plir la normativa, pero adoptando previsiones para no caer en la situacién
juridica de responsabilidad prevista como consecuencia del acto ilicito,
conectando el incumplimiento con un objetivo de irresponsabilidad o im-
punidad posterior.?

De todo lo expuesto se colige que el Estado Social tiene asignado un rol
fundamental para garantizar la efectividad de los derechos de los trabaja-
dores, tarea que debe materializar a través del ejercicio pleno de las tres
funciones estatales esenciales.

Asi, si histéricamente el proceso se inicia con el ejercicio de la funcion
legislativa, a través de la regulacion normativa de las relaciones de trabajo
en clave protectoria del trabajador, inmediatamente después, para que
esa labor no se quede en una mera declaracién lirica de intenciones, el
Estado debe garantizar —en ejercicio de las funciones administrativa y ju-
risdiccional— el efectivo cumplimiento de las normas dictadas, mediante
actitudes preventivas, represivas y reparadoras, a través de la policia, del
trabajo y la justicia del trabajo.

(8) Toda vez que sostenerlo supondria la negacion misma del Derecho del Trabajo, que nacié
para limitar en alguna medida la libertad (patrimonial) y la propiedad (privada) de los empre-
sarios para poder garantizar un minimo de libertad (individual) y de propiedad (social) a los
trabajadores desprovistos de aquéllos derechos. Cuadra en ese contexto volver a repasar las
preciosas palabras de la Corte Suprema: “toda vez que la libertad de contratar del emplea-
dor entre en conflicto con la libertad contra la opresién del empleado u obrero, esta ultima
debe prevalecer sobre aquélla, porque asi lo requieren los principios que fundan un ordena-
miento social justo”, doctrina que (inspirada en los conceptos vertidos por la Corte Suprema
de los Estados Unidos en el famoso caso “West Coast Hotel c. Parrish”), fue plasmada por
la Corte Federal en la causa "Prattico ¢/ Basso y Cia"” (sent. del 20/5/1960, Fallos 246:345) y
replicada en numerosos precedentes posteriores hasta la actualidad (“Alvarez ¢/ Cencosud”,
sent. del 7/12/2010, La Ley, 2011-A, p. 177).

(9) Lopez, JusTo, en Lépez, Justo, Centeno, Norberto y Fernandez Madrid, Juan C., Ley de
Contrato de Trabajo Comentada, Buenos Aires, Ed. Contabilidad Moderna, 1978, T° |, pp.
138/139.

Doctrina



JUAN I. ORSINI

Huelga sefalar que, cuando cualquiera de esas funciones estatales falla,
la efectividad de los derechos sociales queda suspendida, y con ella, se
pone en riesgo la afiliacién de los trabajadores a la sociedad que garantizd
el Estado Social para rehabilitar a los desposeidos.

3 | Trabajo registrado o legal
y trabajo clandestino o ilegal

Precisamente para que la funcién estatal de control de cumplimiento de
las normas laborales sea realmente efectiva, es que se impone la obliga-
cion de registrar las relaciones individuales de trabajo que vinculan a los
empleadores con los trabajadores.

Como es sabido, en nuestro derecho positivo el contrato de trabajo-tipo
(contrato por tiempo indeterminado, de prestaciones continuas y a jorna-
da completa, arts. 90/91, L.C.T.) es un contrato no formal o de forma libre,
que admite incluso la forma de la declaracién o el comportamiento (arts.
21y 48, L.C.T).

Sin embargo, aunque ello no tenga ninguna incidencia constitutiva del
vinculo, el empleador debe, necesariamente, documentar la existencia
del contrato de trabajo, registrandola tanto en instrumentos privados que
debe confeccionar cumpliendo con los requisitos legalmente establecidos
(art. 52, L.C.T), cuanto ante los organismos estatales que conforman el
Sistema Unico de Registro Laboral (arts. 7 y 18 inc. a), ley 24.013).

En efecto, con a arreglo a lo que prescribe el citado art. 7 de la Ley Nacio-
nal de Empleo, se entiende que la relacién o contrato de trabajo ha sido
registrado cuando el empleador hubiere inscripto al trabajador:

a. En el libro especial del art. 52 de la L.C.T. o en la documentacién laboral que
haga sus veces, segun lo previsto en los regimenes legales particulares.

b. En los registros mencionados en el art. 18 inc a) de la ley 24.013 (Sistema Unico
de Registro Laboral), que comprende la inscripcién del empleador y la afilia-
cién del trabajador en determinados subsistemas de la Seguridad Social (siste-
ma previsional, asignaciones familiares y obra social).
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De ello se colige que esta doble obligacién instrumental que se le impone
al empleador esté claramente direccionada a tornar efectivo el control del
cumplimiento patronal de las obligaciones laborales (art. 52, L.C.T.) y de
la seguridad social (art. 18 inc. a), ley 24.013), para que de ese modo resul-
te posible garantizar esa afiliacién a la sociedad de los trabajadores que
constituye la razon de ser del Estado Social.

Las relaciones laborales que no cumplen con las dos inscripciones mencio-
nadas deben considerarse no registradas, como lo aclara el dltimo parrafo
del art. 7 de la ley 24.013. Es evidente que los requisitos son acumulativos,
no sélo porque el plural utilizado por dicha norma (“los requisitos fijados en
los incisos precedentes”) no deja lugar a dudas, sino también, porque asi lo
aclara expresamente el art. 2 del decreto 2725/91, reglamentario del art. 7
de la ley 24.013. Por lo tanto, la circunstancia de que el empleador hubiere
cumplido con alguna de esas obligaciones (por ejemplo, si lleva correcta-
mente el libro del art. 52 de la L.C.T.,, pero no registrd al trabajador en los
organismos de la seguridad social; o viceversa cuando, habiendo cumplido
con el deber de inscripcion y afiliacién ante éstos, no documentd el vinculo
en el libro mencionado) no obsta a que el contrato de trabajo se considere
no registrado, con todas las consecuencias que ello trae aparejado?.

Cuando el empleador no cumple con la obligacién de registrar al traba-
jador que imponen las normas mencionadas, estamos en presencia de
trabajo ilegal o clandestino, por oposicién al trabajo legal o registrado.

Ello ocurre con idénticos alcances en todos los casos en los que un vinculo
que objetivamente relne las notas tipificantes del contrato o de la rela-
cién de trabajo (prestacion de servicios en un régimen de ajenidad y de-
pendencia a cambio de una remuneracion, arts. 21/22, L.C.T.), no ha sido
registrado por el empleador, sin que tenga ninguna relevancia la intencio-
nalidad de quien se beneficia con el trabajo ajeno. De modo tal que, a los
efectos que venimos analizando, debe considerarse no registrado el vin-
culo tanto en el caso en el que el empleador decide deliberadamente no
inscribirlo para sustraerse de los costos que ello implica, o pretende evadir

(10) En ese sentido, ha sostenido la jurisprudencia: “En el marco juridico que proveen los arti-
culos 7y 18 inc. a) de la ley 24.013, corresponde hacer lugar a la indemnizacion prevista en el
art. 8 de esa ley cuando la registracién de la relacion de trabajo fue sélo realizada en el libro
del articulo 52 de la Ley de Contrato de Trabajo, incumpliendo asi la prescripcion contenida
en el inc. b) del art. 7 de la Ley de Empleo y determinando la operatividad del dltimo parrafo
de ese articulo”. SCBA, "“Ledesma c/ Villar” (sent. del 14/10/2009), Juba, L. 89.731.
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intencionalmente ese deber a través de mecanismos de fraude (v.g., inter-
posicién de personas) o simulacién (v.g., aparentando normas contractuales
no laborales), como en el supuesto en el que el dador de empleo no registra
la relacién entablada con un tercero por haber considerado —aun de bue-
na fe, pero errbneamente— que no revestia caracter laboral (v.g., al haber
creido que se trataba de una relaciéon comercial, o de trabajo auténomo).

En relacidon a esto Ultimo, cuadra precisar que, por aplicacion del principio
de primacia de la realidad, deben prevalecer los hechos y la sustancia por
sobre las formas juridicas que los revisten, de modo tal que la responsabili-
dad patronal por el incumplimiento o la evasién de las normas laborales se
produce siempre objetivamente, sin necesidad de demostrar una conduc-
ta subjetivamente reprochable por parte del empleador para imputarle las
consecuencias del accionar antijuridico".

Por lo demas, por més extenso que haya sido el periodo durante el cual
la relacion laboral haya permanecido clandestina, en modo alguno puede
considerarse que el mero transcurso del tiempo pueda computarse para
plantear que el trabajador pudo haber “consentido” el caracter no laboral
del vinculo y la consecuente falta de registracion, confirmando o purgan-
do la conducta ilicita del empleador. Ello es asi (aun prescindiendo del
dato evidente de que el trabajador no registrado esta en una situaciéon de
precariedad e inestabilidad mayusculas, lo que explica y justifica su silen-
cio como una derivacion del temor al despido, impidiendo que se lo tome
en cuenta como una declaracién espontanea de voluntad), no sélo por-
que la ilicitud es continuada (es decir, se sigue cometiendo mientras no se
registre la relacién), sino también, porque, al estar en juego una cuestién
de orden publico, el incumplimiento del deber de registracién laboral no
podria ser validamente consentido por el trabajador ni siquiera en forma
expresa, por lo que mucho menos aln podria consideréarselo tacitamen-
te admitido por su silencio y la falta de reclamos(?. Méxime cuando la

(11) En ese sentido, con toda precisién ha declarado la SCBA: “Por imperio del principio que
rige en materia laboral de primacia de la realidad deben prevalecer los hechos verificados en
la causa sobre las formalidades o apariencias, mas alla de lo que las partes hayan pactado o
entendido convenir y aun sin necesidad de examinar el grado de intencionalidad o respon-
sabilidad de cada una de ellas”, SCBA, “Abbondanza ¢/ Pacha Kin S.R.L" (sent. del 3/8/1993),
JUBA, L. 50.911; SCBA, "Maciel ¢/ Sancor Cooperativas Unidas Ltda.” (sent. del 9/5/2012),
JUBA, L. 97.480.

(12) Al respecto, ha resuelto la casacién bonaerense: "Resulta desacertado computar como
dato relevante para la calificacién del contrato el ‘consentimiento ‘que implicitamente habria
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cuestion del trabajo registrado excede, aunque lo contemple, el interés
individual del trabajador afectado, como lo analizaremos mas adelante.

Finalmente, cabe precisar que el trabajo puede ser totalmente clandestino
(ante la lisa y llana ausencia de registracién del contrato de trabajo, art. 8,
ley 24.013) o parcialmente clandestino (cuando el contrato ha sido regis-
trado, pero de manera deficiente, por ejemplo, por haberse consignado
datos falsos: una fecha de ingreso posterior a la real, o un salario inferior al
percibido, arts. 9y 10, ley 24.013).

4 | El neoliberalismo, la huida del
derecho del trabajo y el crecimiento
exponencial del trabajo clandestino.
La dualizacién del mercado de trabajo

Mas alla de los terribles efectos que provoca sobre el trabajador indivi-
dualmente considerado, la clandestinidad laboral no constituiria un ver-
dadero flagelo social si el fenémeno representase un problema marginal.

Sin embargo, no es precisamente ello lo que ocurre en el mundo en gene-
ral ni en nuestro pais en particular, en el que —a partir de la situacién ge-
nerada por la aplicacion de politicas de claro signo neoliberal que se ini-
ciaron con la dictadura de 1976/1983 y se profundizaron en la larga década
de 1989/2002— el trabajo no registrado se ha convertido en un problema

"

de una magnitud considerable, es decir un verdadero “virus cultural®™

prestado el actor —derivado del silencio y la falta de reclamaciones al respecto— toda vez
que, en caso de que se verifiquen los requisitos legalmente establecidos para la configura-
cién de un contrato o relacién de trabajo (arts. 21y 22 de la L.C.T.), la circunstancia expuesta
en modo alguno puede enervar la calificacion del vinculo como laboral, ya que —por imperio
de los principios de irrenunciabilidad y primacia de la realidad que imperan en la disciplina
(art. 39 inc. 3 de la Const. Prov. y 12 y 14 de la L.C.T.)— la eventual falta de reclamos y el
pretendido ‘consentimiento’ resultan por completo irrelevantes a los fines de definir el linaje
del contrato”, SCBA, “Garcia Cambén ¢/ Clinica Colén S.R.L”, (sent. del 1/10/2008), JUBA,
L. 90.373; SCBA, “Urrutia ¢/ Usina Pop. Cooperativa” (sent. del 29/2/2012), JUBA, L. 97.962.

(13) Ha sefnalado calificada jurisprudencia que la clandestinidad laboral “si bien disvaliosa y
atentatoria a los derechos humanos, cunde en el pais como un virus cultural”, CNAT, Sala VI,
“Cascio ¢/ San Sebastian S.A.”, (sent. del 29/8/2003); SCBA, “Glenon ¢/ Antonello S.A.I.C."
(sent. del 25/11/2009), Juba L. 89.782.
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En efecto, lo que en la edad dorada del Estado Social (1945/1975) era un
problema contingente, se convirtié (en el Estado Neoliberal o Postsocial)
en un problema estructural que constituye actualmente una de las mas
graves deficiencias del mercado de trabajo, a la vez que uno de los gran-
des desafios pendientes para la reconstruccién de aquél.

Como es sobradamente conocido, uno de los objetivos centrales del neo-
liberalismo fue atacar los cimientos del Estado Social mediante politicas
de desregulaciény flexibilizacién laboral, con la finalidad de desactivar re-
gresivamente los derechos que los trabajadores habian logrado conseguir
tras largas décadas de lucha.

En ese contexto, desde mediados de la década del setenta el Estado So-
cial empieza a ser mostrado como algo “contraproductivo” por las contri-
buciones que impone a los empleadores para financiar las cargas sociales
y por los limites que plantea a la exigencia de competitividad méxima de
las empresas en el mercado internacional. Por consiguiente, el objetivo
clave del neoliberalismo serd aumentar la rentabilidad del capital hacien-
do disminuir el peso ejercido por los salarios y por las cargas sociales y
reducir el impacto de las reglamentaciones generales garantizadas por la
ley sobre la estructuracion del trabajo®, es decir, generar una minoracién
del trabajo, una reducciéon del espacio social ocupado por el trabajo y los
trabajadores.

Esos objetivos fueron perseguidos basicamente por medio de dos instru-
mentos: (i) la flexibilizacién de derecho, mediante la cual se produjeron
reformas legislativas regresivas que rebajaron los niveles de tutela esta-
tal tanto en el ambito laboral como en el de la seguridad social; (ii) la
flexibilizacién de hecho, materializada por politicas econémicas delibe-
radamente dirigidas a favorecer a las grandes empresas y a degradar la
situacién material de los trabajadores mediante una reformulacién de la
correlacién de fuerzas al interior de las relaciones obrero-patronales (con
la consecuente redistribucion regresiva de la riqueza) y, paralelamente,
a debilitarlos y disciplinarlos socialmente para que aceptaran como una

(14) CasTEL, Op. cit., p. 56.

(15) CaPELLA, Op. cit., pp. 290/291.
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fatalidad inexpugnable el nuevo escenario socioeconémico creado por el
neoliberalismo.

Si entre las medidas que caracterizaron a la flexibilizacién juridica asumié
principal importancia el ataque a las normas que garantizaban la estabili-
dad en el empleo y la consecuente ampliacién del poder de despedir?),
dos de las herramientas centrales para asegurar la flexibilidad de hecho
las constituyeron el crecimiento exponencial de la tasa de desempleo!”y
la generalizacién del trabajo precario, informal o clandestino.

En ese contexto, no fue en absoluto casual el aumento sostenido del des-
empleo™® y del trabajo no registrado” que produjeron las politicas neo-
liberales en nuestro pais.

(16) Proceso llevado a cabo en Argentina, fundamentalmente a través de las leyes 24.013,
de 1991 (que fomenté la contratacion temporal descausalizada y reestablecié el tope a la
indemnizacién por despido), 25.103, del afo 1998 (que redujo las indemnizaciones por des-
pido injustificado) y 25.250, de 2000 (que amplié la duracién del periodo de prueba con
despido libre sin indemnizacién, llevandolo en algunos casos hasta 6 y 12 meses). El camino
regresivo trazado por esas normas fue parcialmente desandado por la ley 25.877, de 2004.
Esa politica de destruir la estabilidad en el empleo esta siendo reiterada actualmente por
los gobiernos de algunos paises europeos (v.g., Espafia, ltalia), fundandose en el mito neo-
liberal de que "despedir barato” permite crear empleo, lo que ha sido categdricamente
desmentido por la realidad y las estadisticas: en Argentina el desempleo pasé del 6% en
1991 al 18,3% en 2001.

(17) El modelo neoliberal necesita para ser “exitoso” una tasa de desempleo elevada,
es decir un paro estructural permanente, y por ello es que expulsa deliberadamente a
un gran cantidad de la poblacién del acceso al empleo y a los bienes y servicios esencia-
les (Capella, op. cit., p. 292). En la misma linea, el historiador Perry Anderson sefiala que
uno de los caracteres fundamentales del neoliberalismo es que tuvo el "éxito” de crear
niveles completamente nuevos de desocupacion a los que luego calificé de “naturales”
(ANDERSON, PERRY, “; En qué nos parecemos a la sociedad feudal?”, en Clarin, Buenos Aires,
2/10/1994, p. 20).

(18) La tasa de desempleo en Argentina ascendio al 3,4% de la p.e.a. en 1974, al 6% en 1982,
al 8,1% en 1989, al 12,1% en 1993, al 18,4% en 1995y al 21,5% en 2002. Si bien la evolucién no
fue lineal (verificdndose disminuciones estacionales en algunos periodos), la tendencia ge-
neral ascendente del desempleo durante los gobiernos neoliberales es notable. Otro tanto
ocurre actualmente en Europa, socialmente estragada por las politicas neoliberales: la tasa
de desempleo asciende al 11,1% en la Unidn Europea (el indice mas alto desde la creacién
de la moneda comun), alcanzando el 24,6% en Espafia y el 21,9% en Grecia (Fuente: Diario
Clarin, 3/7/2012). Cualquier coincidencia con las cifras siderales de desempleo que nos legd
el neoliberalismo vernaculo (21,5%) no es casualidad.

(19) El trabajo clandestino aumenté del 18% en 1980, al 25% en 1990, al 37% en 2000 y al
49,7% en 2003.
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Mediante la generalizacion del trabajo clandestino se produce una verda-
dera huida del Derecho del Trabajo®, desde que —amparados por poli-
ticas estatales que promovieron y alentaron esa situacién, demostrativas
de una situacién de ilegalidad tolerada—®" los empresarios comenzaron
a encubrir o mantener en la clandestinidad las relaciones de trabajo, tanto
mediante el incumplimiento liso y llano, cuanto a través de la deslaborali-
zacién, es decir, el encubrimiento de relaciones de trabajo por medio de
distintos mecanismos (en algunos casos vestidos con un ropaje legal) de
evasion de la normativa laboral imperativa.

Esa combinacién explosiva de alto desempleo y elevados niveles de traba-
jo informal provocé un circulo vicioso® que colocd a buena parte de los
trabajadores argentinos en la, ciertamente, poco envidiable alternativa de
convertirse en desocupados o trabajadores clandestinos, segmentando-
se definitivamente la homogeneidad virtuosa del mercado de trabajo con
pleno empleo que habia caracterizado a la etapa dorada del Estado Social.

Con el neoliberalismo aparecen entonces mercados de trabajo duales,
pues por un lado existe un sector de trabajadores (a los que se denomina-

(20) BavLos Grau, ANTONIO, “La ‘huida’ del Derecho del Trabajo: tendencias y limites de la des-
laboralizacién”, en AA. V. Manuel Alarcén Caracuel y Maria Mirén Hernéndrez (coords.), El
trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar (Aspectos laborales, fiscales,
penales y procesales), Madrid, Ed. Marcial Pons, 2000.

(21) Una prueba de ello lo demuestra el vaciamiento de la inspeccién del trabajo operada
durante la década del noventa, que, segun lo ha senalado el actual Ministro de Trabajo
"practicamente habia desaparecido” (Tomaba, CarLos, “Hay que terminar con el trabajo es-
clavo”, en Pégina 12, 24/8/2008). Otra medida funcional al aumento del trabajo clandestino
fue la rebaja de contribuciones patronales a favor de los empresarios, realizada declaman-
do otro mito neoliberal (“bajar los costos de las cargas sociales contribuye a crear empleo
registrado”) que también ha sido completamente desmentido por las estadisticas: entre
1991 y 2001, en un contexto de fuerte reduccién de las contribuciones patronales, la tasa
de empleo no registrado se incrementé del 34% al 38% (Datos del Ministerio de Trabajo,
Péagina 12, 23/10/2007). Como lo sefialé el Ministro en la nota referida “No existe evidencia
empirica en ningun lugar del mundo que la rebaja de aportes ayude a generar empleo o a
crear empleo formal”.

(22) En efecto, las estadisticas demuestran que una buena parte de los nuevos desocupados
de los anos noventa en Argentina provenian de inserciones laborales precarias y clandesti-
nas, y oscilaban entre el desempleo y nuevos empleos informales, al punto que, para 1995,
dos de cada cinco desocupados provenian de trabajos no registrados, proporcién que se
elevaban a tres de cada cinco (62%) en el Gran Buenos Aires. Ver Murmis, MIGUEL y FELDMAN,
Sivio, "De seguir asi”, en AAVV,, Luis Beccaria y Néstor Lépez (comps.), Sin trabajo. Las ca-
racteristicas del desempleo y sus efectos en la sociedad argentina, Buenos Aires, UNICEF/
Losada, 2% ed., 1997, pp. 205/206.
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réd con la —paraddjica pero grafica— expresion de aristocracia obrera®)
que poseen un empleo registrado y gozan de los derechos laborales y de
la seguridad social y, por el otro, el resto de los operarios se ven conmina-
dos a oscilar entre el desempleo y el trabajo clandestino, en un marco de
inestabilidad y explotacién casi absolutas.

Por lo demas, si el gran dafio creado por el neoliberalismo en materia
socio-laboral es dificil de desandar en general, en lo que respecta espe-
cificamente al trabajo clandestino, la realidad argentina demuestra que
(en clara contraposicion con el indice de desempleo®) el nivel de trabajo
registrado ha sido, como se ha admitido oficialmente®, el indicador social
que menos y méas lentamente ha evolucionado desde 2003 hasta la actuali-
dad®), lo que plantea un desafio complejo de cara al futuro, toda vez que
existe un ndcleo duro de trabajo clandestino®’ cercano a un tercio de los
trabajadores que no se ha podido perforar.

Como lo ha explicado con notable precisién Robert Castel la situacién
descripta (reduccién sustancial del desempleo sin una baja proporcional
del trabajo clandestino) nos puede conducir a la plena actividad sin que
esto signifique un retorno al pleno empleo (si —como corresponde, se-
fala el socidlogo francés— se entiende por empleo un trabajo relativa-
mente seguro en cuanto a su duracién, firmemente encuadrado por el
Derecho del Trabajo y cubierto por la Seguridad Social). Por lo tanto, de
no encontrarle solucién a este escenario, podria cristalizarse la tendencia
a reabsorber el desempleo reduciéndolo progresivamente a través de la

(23) CaPELLA, Op. cit., p. 295.

(24) Del 21,5% en 2002, el desempleo bajé al 14,5% en 2003, al 12,1% en el 2004, al 8,7% en
2006, al 7,3% en 2008 y al 6,7% en 2011, ascendiendo al 7,1% en el primer trimestre de 2012.

(25) El Ministerio de Trabajo de la Nacién ha realizado, conjuntamente con el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, un estudio que mide el nivel de fragilidad laboral, del
cual surge que, de las tres dimensiones bésicas (desempleo, precariedad laboral, pobreza) a
tener en cuenta para medir la vulnerabilidad del trabajador (concepto elaborado por Robert
Castel), el que menos mejord desde el fin de la convertibilidad ha sido, precisamente, el de
la precariedad. Ver PNUD Argentina y Ministerio de Trabajo, “Indice de fragilidad laboral. Un
analisis geografico comparado del empleo y el trabajo a partir de la Encuesta Permanente
de Hogares”, Buenos Aires, 2005.

(26) El trabajo no registrado descendié del 49,7% de 2003, al 44,3% en 2006, al 39,3% en 2007
y al 36,5% en 2008, ubicdndose en el 32,8% en el primer trimestre de 2012.

(27) Premici, SeBasTIAN, “El nicleo duro del trabajo en negro”, en Pagina 12, 19/6/2012.
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multiplicacién de maneras degradadas de trabajar, institucionalizandose
la precariedad como régimen “normal” en el mundo del trabajo®, es de-
cir, una cronificacién del trabajo clandestino y sin derechos.

El desafio pasa entonces por mejorar (sin descuidar su cantidad) la calidad
del empleo, para lo que resulta insoslayable combatir enérgicamente el
trabajo clandestino, profundizando las politicas estatales (legislativas, ad-
ministrativas, y judiciales) dirigidas a combatir la clandestinidad.

5 | Los devastadores efectos
individuales, colectivos y sociales
del trabajo clandestino

El incumplimiento de la obligacién patronal de registrar el contrato de
trabajo, manteniendo el vinculo laboral en la clandestinidad, es uno de los
mas graves actos ilicitos en que puede incurrir el empleador, produciendo
efectos deletéreos no sdélo en perjuicio de los derechos del trabajador
(que es el principal afectado por el trabajo clandestino), sino también, en
detrimento de los intereses del Estado y la sociedad, de las organizacio-
nes sindicales y hasta de los empresarios que cumplen escrupulosamente
con sus deberes legales.

En lo que respecta al trabajador, mientras esa conducta antijuridica y an-
tisocial es eficaz (es decir, cuando el empleador logra que la clandestini-
dad no sea detectada, permaneciendo impune)?® produce la evasion de
todas las normas sociales imperativas y el consiguiente incumplimiento
patronal de las obligaciones tanto laborales como de la seguridad social,
colocando injustamente al trabajador en una situaciéon de precariedad y
marginalidad absolutas.

Durante la ejecucion del contrato de trabajo, los derechos laborales del
operario no registrado sufren un menoscabo palmario, dado que perci-

(28) CasTeL, RoBERT, “Regreso a la dignidad del trabajo”, en Clarin, 2/9/2008.

(29) En ese sentido, huelga sefalar que el trabajador no registrado carece de facto de la
mayoria de los derechos que le corresponden a los trabajadores con arreglo al ordenamien-
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ben (al no respetarse las escalas convencionales y, en no pocos casos, el
salario minimo legal y mévil), no cumpliendo el empleador con los limites
a la jornada de trabajo (sin que les abonen a los trabajadores las horas su-
plementarias que devengan), y debiendo padecer, por regla, condiciones
paupérrimas en lo que concierne a la higiene y la seguridad en el traba-
jo. Pero el calvario del trabajador no registrado no se agota mientras el
vinculo se encuentra vigente, sino que, extinguido éste, se ve obligado a
afrontar la dura faena de probar su negada condicién de trabajador para
acceder a la proteccién legal, debiendo asumir el riesgo de quedarse
sin obtener el reconocimiento de los derechos que le corresponden en
caso de que, por falta de pruebas, no logre acreditar la existencia de la
relaciéon laboral 0.

Ademas de las sefaladas, existe una consecuencia quizas alin mas gra-
ve, y es que, al evadirse, mediante el trabajo clandestino, el pago de los
aportes y contribuciones patronales que financian los diversos subsiste-
mas de la Seguridad Social, el trabajador no registrado (y su familia o
las personas que de él dependan) ve obstaculizado el acceso a las pres-
taciones (jubilaciones y pensiones, obra social, asignaciones familiares,
subsidio por desempleo, prestaciones a cargo de las A.R.T,, etc.) legal-
mente establecidas para cubrir las contingencias sociales que pueden
afectarlos (vejez e invalidez, enfermedades, nacimiento de hijos, desem-
pleo, accidentes de trabajo, etc.), circunstancia que, correlativamente,
perjudica de manera directa al Estado, al desfinanciar el sistema de se-
guridad social y, con él, a todos los habitantes del pais, que, en tanto
beneficiarios de ese sistema, pueden ver dificultado su propio acceso
a las prestaciones sociales por la falta de fondos suficientes en las arcas
estatales para atenderlas.

to juridico, mas no de iure, de modo tal que, una vez que logre demostrar la existencia del
vinculo laboral, tendra derecho a reclamar el cumplimiento de todos ellos.

(30) Precisamente para minimizar ese riesgo, y haciéndose cargo de que la desigualdad del
trabajador no cesa al traspasar las puertas de los tribunales de justicia, la Ley de Contrato de
Trabajo no sélo establece una regla de facilitacién de la carga de la prueba en su favor, a tra-
vés de la presuncién de laboralidad de las prestaciones de servicios (arts, 23y 50, L.C.T.), sino
que también le impone a los jueces que, en caso de duda sobre la valoracion de la prueba
en los casos concretos, deben resolver esa ausencia de certeza en favor del trabajador (art. 9,
L.C.T., texto segun ley 26.428, mediante la cual el parlamento de la democracia reestablecid
en 2009 la redaccién original de la ley 20.744, inconstitucionalmente modificada en 1976 por
la dictadura civico-militar mediante la regla estatal mal llamada “ley” 21.297).
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Asimismo, mas alla de la posible organizacion colectiva de los trabajadores
afectados para enfrentar el trabajo clandestino, y de la indudable legiti-
macién de los sindicatos para denunciar y combatir esta préactica ilegal,
lo cierto es que la falta de registracion impide la sindicalizacién “institu-
cional” del trabajador afectado, atento a que el empleador que mantiene
el vinculo en la clandestinidad no actda como agente de retencién de la
cuota sindical (art. 38, ley 23.551), lo que no sdlo dificulta el acceso del tra-
bajador precarizado (precisamente, el que mas necesitado estd de contar
con esa tutela) al amparo colectivo que podrian brindarle sus comparieros
nucleados en las asociaciones sindicales, sino que —al igual que lo que
ocurre con el sistema de seguridad social— desfinancia a los sindicatos,
provocédndose asi un circulo vicioso que, amén de aumentar aun mas la
desproteccién de los trabajadores clandestinos, vulnera indirectamente las
dos dimensiones —individual y colectiva— el derecho fundamental a la
libertad sindical.

Por Ultimo, no puede soslayarse que la practica inescrupulosa del traba-
jo clandestino afecta indirectamente a los empleadores que, respetuosos
de la ley, registran sus relaciones laborales y cumplen en tiempo y forma
con sus obligaciones laborales y de la seguridad social. Ello asi, porque,
en tanto la observancia de dichos deberes implica siempre un costo en
términos econdmicos, el empresario cumplidor queda en una situacién
desfavorable para competir en el mercado respecto de aquél otro que,
ofreciendo los mismos bienes o servicios, puede ofrecerlos a un precio in-
ferior por haberlos producido a un costo mas bajo como consecuencia de
haber “ahorrado” en las obligaciones laborales y fiscales, produciéndose
un fendmeno pernicioso de dumping econémico y social y competencia
desleal, que a su vez puede retroalimentarse negativamente, acrecentan-
do la tendencia hacia la clandestinidad®".

Todo lo expuesto demuestra que el trabajo clandestino es un acto ilici-
to, antisocial e inmoral con efectos erga omnes, pues afecta, ademas del

(31) Este argumento fue correctamente utilizado por muchos jueces en numerosas senten-
cias que —de manera juridicamente inobjetable— procedieron a condenar solidariamente
(con fundamentos en los arts. 54, 59 y 274 de la Ley de Sociedades) a los socios, administra-
dores y directores de sociedades comerciales responsables de que el ente societario em-
pleador mantuviera relaciones laborales en la clandestinidad total o parcial. Para un analisis
detallado de esta cuestion, ver Orsini, Juan |. “La responsabilidad solidaria de los socios,
administradores y directores de las sociedades comerciales por las obligaciones laborales
del ente societario”, Doctrina Laboral y Previsional, N° 259 (marzo de 2007), pp. 230/258.
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trabajador (victima principal de la clandestinidad), a una serie de damni-
ficados indirectos (Estado, beneficiarios del sistema de seguridad social,
sindicatos, empleadores cumplidores), con la Unica excepcién del propio
empresario clandestino, que —en cambio, mientras permanece impune—
se beneficia mezquinamente, obteniendo una ganancia adicional ilegal a
costa de los trabajadores y del resto de la sociedad a través de una précti-
ca que desbarajusta la estructura econémica y social del pafs.

6 | La clandestinidad laboral
como acto discriminatorio que niega
la condicion de sujeto trabajador

Mas alla de lo sefialado en los apartados anteriores, pareciera que las tre-
mendas consecuencias que provoca el trabajo clandestino que hemos re-
seflado, no alcanzan todavia para dar cuenta cabalmente de la dimension
del problema en lo que respecta a la inconmensurable afectacién de los
derechos del trabajador.

Consecuentemente, me parece que es necesario darle al tema otra vuelta
de tuerca que enfoque la cuestién desde un dngulo diferente, de modo tal
que, poniendo el foco —como lo exigen tanto el art. 14 bis de la Consti-
tuciéon Nacional y los Tratados de Derechos Humanos a ella incorporados,
cuanto la teoria general del Derecho del Trabajo— en los derechos funda-
mentales de las personas que trabajan, pueda advertirse la grave violacién
de esos derechos que provoca el flagelo del trabajo clandestino.

Si, como lo mencionamos al inicio, el Estado Social asumié como una de
sus principales misiones la de afiliar a los trabajadores a la sociedad a tra-
vés de esa doble proteccién garantizada por los derechos laborales y de la
seguridad social, la generalizacion de la informalidad laboral pone decidi-
damente en crisis aquel objetivo, toda vez que —por un lado— el trabajo
clandestino reduce los derechos laborales practicamente al Gnico derecho
de percibir un salario (generalmente inferior al que corresponde por ley o
convenio colectivo) que apenas satisface necesidades materiales de exis-
tencia, mientras que —por el otro— impide o dificulta notablemente el
acceso al trabajador a esa proteccion fundamental para auxiliar a las per-
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sonas que deben afrontar una contingencia social que son los derechos de
la Seguridad Social.

En otras palabras, el trabajo clandestino destruye el paradigma virtuoso
del Estado Social del trabajo con derechos para mutarlo en un trabajo sin
derechos, colocando al trabajador en una situacién de inseguridad social y
precariedad permanentes que, amén de degradar su situacion en el plano
material, provoca, paralelamente, una corrosion del caracter® que genera
efectos deletéreos en su integridad psiquica.

El trabajo clandestino niega la condicién de sujeto trabajador (que es lo
que define, precisamente, su modo de participacién en la estructura so-
cial, al estar imposibilitado de producir para si mismo), ocultando asi su
propia identidad al segregarlo al “inframundo” laboral de la precariedad.

Asi como los sistemas esclavistas negaron la condicion de sujeto a los pro-
ductores directos del trabajo (reificando a los trabajadores, al convertirlos
en un medio de produccién sujeto al derecho de dominio, privandolos
de los derechos que tenian los “hombres libres”), como los nazis preten-
dieron negar la condicién de sujetos a aquellos que consideraban “seres
inferiores” (judios, gitanos, comunistas, etc., en los que no reconocian la
condicion humana, justificando asi su sometimiento a campos de trabajo
forzoso y al exterminio, privandolos de los derechos que correspondian a
la “raza superior”), el empleador que mantiene clandestino al operario le
niega la condicion de sujeto trabajador y —por ese conducto— lo priva
del goce efectivo de buena parte de los derechos reconocidos a los tra-
bajadores registrados, sometiéndolo al trabajo sin derechos, que debe
ser aceptado como la Unica alternativa ante el abismo del desempleo y la
completa desafiliacién social.

Si los paralelismos efectuados podrian en algin punto parecer exage-
rados, no lo son si (salvando, por evidentes, las diferencias histéricas y
la magnitud de los fenémenos) se repara en el hecho de que existe en
todos los casos un denominador comun inocultable, que es la finalidad
econémica que justifica instrumentalmente la negacién de la condicién
de sujeto de derechos del otro: obtener mayores ganancias econémicas

(32) SENNETT, RicHARD, La corrosién del carécter, Daniel Majmias (trad.), Las consecuencias
personales del trabajo en el nuevo capitalismo, 9° ed., Barcelona, Ed. Anagrama, 2006.
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a partir aumentar el nivel de apropiacién del trabajo ajeno, sorteando los
limites que a esa apropiacién impone una sociedad que garantice un piso
minimo de derechos para todos los ciudadanos que haga compatible su
existencia con la condicidon humana. Reforzando esa comparacion, no es
precisamente casual que el trabajo clandestino suela ser denominado en
el lenguaje coloquial como trabajo en negro, denominacién discriminato-
ria que proviene, precisamente, del tréfico de personas de raza negra para
ser sometidas a la esclavitud®?.

De lo sefialado se colige que, en tanto el trabajo con derechos que ca-
racteriza al Estado Social supone el reconocimiento del caracter de sujeto
para su exigibilidad, un trabajo no registrado es un trabajador negado en
su condicién de sujeto de derechos, lo que demuestra que, en rigor, el
trabajo clandestino es un acto discriminatorio que viola los derechos fun-
damentales del trabajador.

En efecto, el trabajo clandestino es discriminatorio, porque coloca al tra-
bajador no registrado en una posicion de inferioridad frente al trabaja-
dor registrado, de modo tal que aquél queda privado del acceso a los
derechos sociales fundamentales por una decisioén arbitraria e ilegal del
empleador, sin que haya motivo juridicamente atendible que justifique esa
distincién @,

Si ello evidente a la luz de la legislacién antidiscriminatoria nacional
(ley 23.592) —toda vez que, sin perjuicio de constituir una discriminacion
por la condicién social (causa vedada de distincién incluida en el listado no
taxativo del art. 1 de dicho cuerpo legal), el trabajo clandestino afecta el
libre ejercicio sobre bases igualitarias de derechos y garantias constitucio-
nales (derechos laborales y de la seguridad social, arts. 14 bis y 75 inc. 22,
C.N.), encuadrando asimismo en la férmula antidiscriminatoria genérica

(33) Como mencionamos al inicio, cuando las condiciones se lo permiten, algunos empre-
sarios llegan incluso —materializando la variante mas grave de la clandestinidad laboral— a
someter a trabajo forzoso a los trabajadores, lo que evidencia hasta qué punto la finalidad
de aumentar los niveles de ganancia justifica —en esa légica economicista perversa— la
negacién de la condicién de sujeto trabajador.

(34) La discriminacién se torna aiin mucho més evidente cuando en el ambito de un mismo
establecimiento coexisten trabajadores registrados y no registrados (v.g., dos trabajadores
que trabajan a la par realizando idéntica tarea en la misma empresa, uno registrado y el otro
clandestino).
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comprendida en dicha normativa, que consagra, acertadamente, un con-
cepto amplio de discriminacién—®, cualquier posible duda queda zan-
jada a poco que se recuerde que —con argumentos contundentes, en
una pieza juridica de antologia— la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado categdricamente que el incumplimiento de los
derechos sociales de los trabajadores migrantes clandestinos constituye
un acto discriminatorio violatorio de un derecho humano fundamental
que integra el jus cogens, como lo es el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion®,

7 | La garantia de indemnidad contra
represalias. Nulidad del despido en
represalia al reclamo de regularizacién
del trabajo clandestino

Ya hemos visto que la clandestinidad laboral coloca al sujeto negado en su
condicién laboral en un estado de precariedad que acentua la situacion de
desigualdad e hiposuficiencia en la que ontoldgicamente se encuentra el
trabajador dependiente en el marco de la relacién de trabajo.

Luego, no es dificil advertir que la situacion de “inestabilidad relativa” en
la que se encuentran incluso los trabajadores registrados en el marco del
sistema legal que regula las consecuencias del despido injustificado en
el pais®), se potencia notablemente en el caso de los trabajadores clan-

(35) En ese sentido, se ha sefialado que “El art. 1 de la ley 23.592, ya nos brindaba con antela-
cién a la reforma constitucional de 1994 un significado del término que iba mucho mas allé del
destrato a las personas por sus solas cualidades personales. Es discriminatoria toda conducta
que arbitrariamente impida, obstruya o menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias
de los derechos y garantias que consagra la constitucién. Y ya fuere que el motivo para tal
discriminacion se encuentre en cualidades personales o inherentes a la persona (como la raza,
la religion, la nacionalidad, el sexo, gremial, etc.) o en cualquier otro motivo que desigualitaria
y arbitrariamente impida o lastime el pleno ejercicio de un derecho o garantia constitucional”,
SCBA, "Villalba ¢/ The Value Brands Company” (sent. del 22/12/2010), Juba, L. 97.804.

(36) CIDH, Opinidon Consultiva N° 18/2003, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, del 17/9/2003.

(37) La ley vigente (art 245, L.C.T.) consagra lo que se ha denominado un sistema de “estabi-
lidad relativa impropia” o “despido libre indemnizado”, que le reconoce eficacia extintiva al
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destinos, toda vez que —como lo mencionamos més arriba— hallandose
oculta su propia condicidon de dependientes, estdn mas expuestos a ser
despedidos, atento que, para acceder al goce efectivo de los derechos
laborales, deberan primero lograr el reconocimiento de su carécter de tra-
bajadores, con todos los riesgos que ello implica, circunstancia que de
ordinario no es desconocida por el empleador quien, consciente de esa
situacién, muchas veces adopta medidas para tornar impune la evasion de
la normativa protectoria.

En consecuencia, en tanto en un sistema de “estabilidad impropia” hay
altas probabilidades de que quien reclame la registracién sea despedido,
el contexto pone al trabajador clandestino ante una alternativa perversa,
exigiéndole un comportamiento heroico: o se mantiene clandestino (es
decir, en una condicién que lo niega como sujeto trabajador) o, para dejar
de ser clandestino (y convertirse en sujeto pleno de derechos laborales),
debe arriesgarse a resignar su condicién de trabajador.

Esa situacion explica que los trabajadores no registrados sean aun mas
reacios que los registrados para reclamar el efectivo cumplimiento de las
normas laborales (y, en especial, solicitar la propia registracién del vin-
culo, canal de acceso al resto de los derechos sociales), en tanto tienen
perfectamente internalizado que esa terrible osadia puede conducirlos a
la pesadilla del desempleo, peldafio social adn inferior al de por si bajo
que les toca ocupar. Es que, como es sabido, la amenaza de despido y
la consecuente desafiliacion social definitiva es el disciplinador social por
excelencia, de modo tal que el trabajador suele “optar” por el mal menor
del trabajo sin derechos para evitar el mal mayor del despido que con-
duce al des-empleo, es decir, al no-trabajo: en condiciones precarias se
hace dificil e incluso arriesgado protestar para defender los propios dere-
chos legalmente reconocidos®. En otras palabras: para los trabajadores

despido injusto, no garantizando la readmision del trabajador que no colocé un motivo para
perder el empleo, por lo que no protege adecuadamente contra el despido arbitrario (art 14
bis, CN), ni garantiza eficazmente el derecho al trabajo (art 6, PIDESC). Para un analisis critico
de este sistema, se puede consultar OrsiNi, Juan |. y QUINTEROS, VERONICA, “Los sistemas indem-
nizatorios de los despidos injustificados y la desnaturalizacion de la garantia constitucional
de proteccién contra el despido arbitrario”, en Doctrina Laboral, N° 215 (julio de 2003), pp.
632/645; Orsin, Juan |, “La estabilidad en el régimen juridico vigente”, en Doctrina Laboral y
Previsional, n°® 263 (julio de 2007), pp. 646/664.

(38) CaPELLA, Op. cit., p. 294.
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precarios solo queda la inestabilidad forzada y el temor al despido, de
modo tal que la reivindicaciéon de la dignidad debe ceder ante el trabajo
a toda costa®.

Por lo tanto, si convenimos que el trabajo clandestino es un grave flagelo
social que discrimina al trabajador, violando sus derechos fundamentales y
afectando a la sociedad en su conjunto (y, por afladidura, acordamos que
la regularizacién de las relaciones laborales es un objetivo socialmente
loable y prioritario), es necesario construir juridicamente alternativas efica-
ces que impidan que el trabajador clandestino que reclama la registracion
laboral obtenga como respuesta un despido en represalia al que se le
reconozca eficacia extintiva, situacion que lo coloca en una situacion aun
peor que aquella —poco envidiable— de la cual pretendia salir ejercien-
do un derecho fundamental, como lo es reclamar el cumplimiento de las
normas laborales. Dicho de otro modo: el reclamo de registracion del con-
trato de trabajo mantenido en la informalidad no puede provocar como
efecto vélido la extincion del vinculo, validando que el despido-represalia
convierta al trabajador clandestino en trabajador desocupado.

En rigor, el despido por reclamar la registracion del contrato de trabajo ya
esta regulado en el derecho positivo argentino como un despido injusti-
ficado agravado, es decir un despido doblemente ilicito que, por afectar
multiples derechos del trabajador, no puede ser convalidado a cambio de
la tarifa prevista en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo.

Ello asi, con arreglo a lo que prescribe el art. 15 de la ley 24.013, en cuanto
dispone que, si es despedido sin causa justificada dentro de los dos afos
desde que le hubiere cursado al empleador de modo justificado la intima-
cion para que registre el contrato prevista en el art. 11 del mismo cuerpo
legal, el trabajador tiene derecho a percibir el doble de las indemnizacio-
nes que le hubieren correspondido como consecuencia del despido.

De ello se colige que la norma recepta claramente un supuesto de des-
pido-represalia“?, presumiendo legalmente iuris et de iure (es decir, sin

(39) Bouroieu, Pierre, en Ariel Dillon (trad.), Argelia 60. Estructuras econdmicas y estructuras
temporales Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2006, p. 80.

(40) MacHapo Jost D., y Ouepa, RauL H., en Ackerman, Mario (dir.) y Tosca, Diego (coord.),
Tratado de Derecho del Trabajo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, T° IV, p. 362.
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admitir prueba en contrario)*” que el despido directo injustificado dis-
puesto por el empresario dentro del lapso temporal indicado, obedecié a
la intimacién cursada por el trabajador para que lo registrara. Circunstan-
cia que —por lo demés, y a contrario de lo que suele creerse— diferencia
radicalmente a la indemnizaciéon del art. 15 de la ley 24.013 de la prevista
en el art. 1 de la ley 25.323¢2.

Sin embargo, si es indudablemente valioso que el derecho positivo recep-
te el despido-represalia por reclamar la registracion del contrato como
un despido injustificado agravado, no lo es tanto que —siguiendo la
desprotectoria ldgica establecida en la legislacién laboral nacional para
casi todos los restantes supuestos de despidos agravados que contem-
pla®— disponga como Unica sancién el agravamiento de la indemniza-

(41) Ello surge indiscutible no sélo de la redaccion del primer pérrafo del art. 15 de la ley
24.013 (en cuanto establece que “si el empleador despidiere sin justa causa” el trabajador
que pidié la registracion “tendra derecho a percibir el doble de las indemnizaciones”), sino
también, al reparar en que el segundo parrafo de la norma expresa que la duplicacion de
las indemnizaciones también tiene lugar cuando el trabajador haga denuncia fundada del
contrato dentro del plazo bienal indicado, salvo que la causa invocada por el trabajador
no tuviera vinculacién con la registracion del vinculo y el empleador acreditare de modo
fehaciente que su conducta no tuvo por objeto inducir al trabajador a colocarse en situa-
ciéon de despido. Ergo -atento la expresa posibilidad asignada al empleador para poder
probar en contra que, presente en el segundo pérrafo, esté ausente del primero- en el caso
del despido indirecto (justificado) ocurrido dentro de dos afios de cursada la intimacion a
registrar, la ley presume iuris tantum que el distracto estuvo motivado en la solicitud de re-
gistracién (recayendo sobre el empleador la carga de demostrar que respondié a un motivo
ajeno a dicha circunstancia), mientras que -por el contrario- en el caso del despido directo
(injustificado), la presuncién no admite prueba en contrario: verificado que la intimacion fue
justificada (porque el trabajador no estaba registrado o lo estaba de manera deficiente) y el
despido, ocurrido dentro de los dos afios de cursada aquella, fue injustificado, debe nece-
sariamente considerarse que obedecid a una represalia, resultando procedente la sancién
agravada alli prevista.

(42) En efecto, a diferencia del art. 15 de la ley 24.013 (que pretende sancionar y disuadir al
despido-represalia por reclamar la registracion, y no el trabajo clandestino en si mismo, de lo
que se ocupan los arts. 8, 9y 10 de esa ley), el art. 1 de la ley 25.323 (en cuanto dispone que la
indemnizacién debe ser incrementada al doble cuando, al momento del despido, la relacion
laboral no estaba registrada o lo estaba de modo deficiente) intenta reprimir exclusivamente
el trabajo clandestino (y no un despido agravado), de modo tal que la sancién alli contempla-
da es una indemnizacion (tarifada) por los dafios derivados del trabajo no registrado que se
torna exigible con el despido pero en modo alguno se dirige a castigarlo mas enérgicamen-
te. Esta Ultima circunstancia demuestra que es cuestionable que la indemnizacion del art. 1
de la ley 25.323 no resulte procedente cuando se produce la extincion del contrato por otras
causales diferentes del despido, como correctamente se establece en el proyecto de reforma
que obtuvo media sancién de la Cémara de Diputados de la Nacién en 2010.

(43) En los despidos agravados por causa de enfermedad (art. 213, LCT), o por causa de
embarazo o matrimonio (arts. 178/182, LCT), la ley mantiene la eficacia extintiva del distracto,
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cién, omitiendo garantizar a texto expreso la alternativa para el trabajador
de solicitar la nulidad e ineficacia extintiva del despido y la consecuente
readmisién en el puesto de trabajo del que fue privado en violacién a sus
derechos fundamentales.

Ello asi, porque esa monetizacién del despido-represalia implica, en de-
finitiva, convalidar el obrar autoritario y doblemente discriminatorio del
empleador que (habiendo mantenido en la clandestinidad al trabajador
durante la ejecucién del vinculo, burlando todos sus derechos sociales),
vuelve a discriminarlo al momento de su extincion (al despedirlo como
represalia ante el ejercicio del legitimo e irrenunciable derecho a reclamar
la registracién del contrato).

Luego, en tanto el agravamiento indemnizatorio puede hipotéticamente
disuadir en algun caso el despido-represalia por reclamar la inscripcion®?,
mas no impide que el empleador alcance su objetivo antidemocratico de
liberarse del trabajador que la reclamé (frustrando su afiliacién efectiva a la
sociedad a través del trabajo con derechos), es indudable que la solucién
legal se queda a mitad de camino. Es que, si el verdadero objetivo de esta
parcela de la ley 24.013 es lograr la debida registracién de las relaciones
laborales y atacar el flagelo del trabajo informal, no puede admitirse que
el trabajador que —en ejercicio de una préctica casi heroica— denuncia
la clandestinidad de la que es victima, obtenga como resultado perder
su propia condicién de trabajador, mutando —con la anuencia tacita del
Estado— de trabajador precario a no-trabajador.

De alli que nos parece indudable que el trabajador que es despedido en
represalia por haber solicitado la registracion tiene derecho a optar entre

aumentando la cuantia de la tarifa. En los despidos agravados por ruptura ante-tempus del
contrato sin relacion de trabajo (art. 24, LCT) y del contrato de trabajo a plazo fijo (art. 95,
LCT) tampoco se priva de eficacia al despido, aunque se admite la reparacién integral de da-
fios con piso tarifado garantizado. Por el contrario, en el caso del despido de los delegados
y representantes sindicales, la legislacion prevé expresamente la alternativa de la nulidad
del despido (arts 48/52, ley 23.551). Sobre esta diversidad de tratamiento juridico de los
despidos injustificados agravados, ver Orsini, Juan |, “Nulidad e ineficacia extintiva de los
despidos discriminatorios antisindicales”, en AAVV,, Juan J. Formaro, (dir.), Jurisprudencia
Laboral, Buenos Aires, Hammurabi, 2012, T° ll, pp. 217/271.

(44) Poder disuasivo cuya eficacia es mas que dudosa, a juzgar por la innumerable cantidad
de casos de trabajadores clandestinos que reclaman judicialmente, con éxito, la indemniza-
cion del art. 15 de la ley 24.013.
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solicitar la nulidad del despido y la reincorporacién en el empleo, o ser
indemnizado de manera agravada.

Multiples fundamentos avalan, en nuestro criterio, esa solucion.

En primer lugar, resultando que el despido-represalia es un despido dis-
criminatorio® tanto en sentido estricto (en tanto coloca al trabajador que
reclama en peor situacién que aquél que no lo hace), cuanto en senti-
do amplio (desde que afecta el libre ejercicio sobre bases igualitarias de
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, es decir es un
despido violatorio de derechos fundamentales)®, se impone su nulidad
(cuando el trabajador asi lo solicita) a tenor de la consolidada e incues-
tionable tendencia doctrinaria y jurisprudencial que —constituyendo un
nuevo paradigma en materia de tutela de la estabilidad en el empleo y los
derechos humanos laborales— admite la ineficacia extintiva de este tipo
de despidos injustificados agravados por aplicacion de la normativa anti-
discriminatoria tanto nacional (art. 1, ley 25.392) cuanto internacional (art.
75inc. 22, C.N.) vigente en el pais*”). Doctrina que ha sido reiteradamente
convalidada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®®,

En ese sentido, hemos adelantado nuestra opinién relativa a que corres-
ponde privar de eficacia extintiva a los despidos que responden a represa-

(45) Calificando al despido represalia como despido discriminatorio: CNAT, Sala IV, “Lescano
c/ Ingeplam S.A.” (sent. del 31/8/2009); Meik, Moisés, "Despido discriminatorio y derecho a
la estabilidad. Avances jurisprudenciales como motor de un debate necesario”, en Revista
de Derecho Social Latinoamérica, N°1 (2006), pp. 139/151; Zas, Oscar, "El despido represalia
del testigo que declara en un proceso en el que es parte el empleador”, La Ley, T° 2010-A,
pp. 810/825.

(46) PepraJAs MoRreNO, ABDON, Despido y derechos fundamentales, Madrid, Ed. Trotta, 1992,
p. 143y ss.; OrsiNI, Juan |., “Despido discriminatorio y violatorio de derechos fundamentales
del trabajador”, en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional de La Plata, N° 38 (2008), pp. 580/596.

(47) Para un anélisis de esta cuestién, incluyendo una resefna detallada de las posturas judi-
ciales y doctrinarias, me remito a: Orsini, Juan |., “Hacia un nuevo paradigma en materia de
proteccion de la estabilidad y del derecho al trabajo: la nulidad de los despidos injustificados
agravados como clave para la democratizacién de las relaciones laborales”, en AAVV, Luis
E. Ramirez (coord.), Derecho del Trabajo y Derechos Humanos, Buenos Aires; B de F, 2008,
pp. 113/154.

(48) C.S.J.N., “Alvarez ¢/ Cencosud S.A.” (sent. del 7/12/2010), La Ley, 2011-A, p. 177; CSJIN,
"Arecco ¢/ Praxair Argentina S.A." (sent. del 23/6/2011); CSJN, “Parra Vera ¢/ San Timoteo
S.A." (sent. del 23/8/2011).
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lias por el hecho de reclamar el cumplimiento de los derechos legalmente
reconocidos, como son los despidos motivados por un reclamo informal,
administrativo o judicial deducidos contra el empleador®?,

Cabe destacar —despejando posibles objeciones que podrian eventual-
mente plantearse a la solucién que proponemos— que en modo alguno
obsta a la posibilidad de declarar la nulidad del despido-represalia frente
al reclamo de registracion, la circunstancia de que ya exista una norma
especifica laboral que regule la situacién, imponiendo como sancién ante
el despido injustificado agravado el aumento de la tarifa indemnizatoria
(art 15, ley 24.013).

Ello asi, no sélo por aplicacién de los principios protectorio y de progresi-
vidad y de la regla de la norma maés favorable al trabajador que de ellos se
deriva, sino también, porque sostener que —por la mera circunstancia de
que exista una norma especifica laboral que agrava la indemnizacion— se
torna inaplicable al trabajador clandestino la solucién méas enérgica que
contemplan las normas de tutela antidiscriminatoria, implicaria (volver a)
discriminarlo por su condicion de tal, lo que no puede ser admitido en el
marco de un Estado Social de Derecho.

En consecuencia considero que —como lo he sostenido anteriormen-
te®®— |as normas que aumentan las indemnizaciones en los casos de des-
pidos agravados reglados por la legislacién laboral (v.g. arts. 178, 182 y
213, L.C.T,, art. 15, ley 24.013) deben jugar como un piso minimo de orden
publico laboral que no impiden al trabajador la posibilidad de reclamar la
nulidad del despido y/o la reparacién integral de dafos. Asi lo ha convali-
dado recientemente calificada doctrina y jurisprudencia®”.

(49) OrsINI JuaN, op. cit.
(50) Orsini, Juan “Nulidad e ineficacia extintiva...”, op. cit., pp. 246/247.

(51) CNAT, Sala VI, “Lugones ¢/ Qualytel de Latinoamérica” (sent. del 5/8/2011) en el que se
declaré la nulidad del despido de una mujer embarazada, soluciéon que ha sido elogiada por
prestigiosos laboralistas (ver Recalpg, HECTOR P. “Saludable igualdad ante la ley”, en Pagina
12, 25/8/2011). Asimismo, respaldando la posibilidad de que la mujer embarazada reclame
la nulidad del despido y la reincorporacién, sin que obste a ello la existencia de una indem-
nizacion agravada, ver FERreIROS, EsTELA M., Dafio provocado por el despido y su reparacién,
Buenos Aires, Hammurabi, 2009, pp. 138/140.
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En segundo término, la postura que sustentamos —nulidad del despido
en represalia por reclamar al empleador el cumplimiento de un derecho—
tiene un respaldo igualmente contundente en el d&mbito del derecho
comparado, en el que hace tiempo no se discute que, en su condicion
de ciudadano en la empresa, el trabajador debe estar amparado por una
garantia de indemnidad contra represalias, de modo tal que cualquier
conducta patronal que constituya una sancién por haber ejercido el traba-
jador el derecho a reclamarle al empleador (judicial o extrajudicialmente)
el cumplimiento de sus obligaciones, puede ser privada de eficacia extin-
tiva, desactivando la represalia y volviendo la situacion al estado anterior
a su comision.

En ese sentido, resulta ilustrativo para reforzar la conclusién que anticipa-
da traer a colacién la jurisprudencia que, en situaciones como la mencio-
nada, ha establecido el Tribunal Constitucional de Espana.

En efecto, el citado Tribunal ha resuelto, en numerosas oportunidades,
que deben declararse nulos los despidos que se originan en una reaccion
empresarial frente al ejercicio de una accién judicial —o alguna medida
preparatoria de ésta— por parte del trabajador, toda vez que constituyen
actos de discriminacién que vulneran la denominada garantia de indem-
nidad contra represalias que —segun lo ha ido delineando ese Tribunal
desde la sentencia STC N° 14/93 (sent. del del 18/1/1993)— impide al em-
pleador adoptar represalias derivadas del ejercicio de sus derechos por
parte del trabajador®?.

Si bien el derecho fundamental que principalmente considera afectado
el Tribunal Constitucional por los despidos-represalia, es el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24 de la C.E.)®?, el prestigioso érgano en cues-
tién ha precisado que la vulneracion de ese derecho no sdélo se produce
por irregularidades acaecidas dentro del proceso, sino que también pue-

(52) Entre otras: Tribunal Constitucional de Espana, STC N°® 140/1999 (sent. del 22/7/1999);
STC N° 168/1999 (sent. del 27/9/1999); STC N° 191/1999 (sent. del 25/10/1999); STC N°
101/2000 (sent. del 10/4/2000); STC N° 38/2005 (sent.del 28/2/2005; STC N° 144/2005 (sent.
del 6/4/2005).

(53) Por aplicacion de este criterio, seria incuestionablemente nulo en nuestro derecho un
despido motivado por la interposiciéon de una accién judicial contra el empleador, a tenor
del rango fundamental que tienen las garantias judiciales en nuestro ordenamiento (arts 18,

C.N.,y 8, CAD.H).
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de verse lesionado igualmente cuando su ejercicio, o la realizacién por el
trabajador de actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de
una accién judicial, produzca como consecuencia una conducta de repre-
salia por parte del empresario. En ese contexto —ha dicho el Tribunal—"la
consecuencia de que una actuacion empresarial motivada por el hecho
de haber ejercitado una accién judicial tendiente al reconocimiento de
unos derechos de los que el trabajador se crefa asistido debe ser calificada
como discriminatoria y radicalmente nula por contraria a ese mismo dere-
cho fundamental” ®4.

Con arreglo a ese avanzado criterio jurisprudencial, cuyos alcances han
sido precisados por la doctrina cientifica®, claramente podria decretarse
la nulidad del despido del trabajador que reclama —mediante una intima-
cién extrajudicial— el reconocimiento y registracién de la relacién laboral
clandestina. Tanto es ello asi que el Tribunal Constitucional ha declarado
la nulidad de despidos que constituyeron represalias por haber entablado
unareclamacién administrativa previa®), por reclamar el caracter laboral de
la relacion® e, incluso, ha ampliado la extension de la garantia de indem-
nidad a las reclamaciones extrajudiciales formuladas directamente ante la
empresa®®, supuestos asimilables a la hipdtesis que venimos planteando.

(54) TCE, STC N° 144/2005 (publicada en el B.O.E. del 8/7/2005), fundamento juridico 3°,
parrafos 1°y 2°. La referencia al ejercicio de derechos a los que el trabajador “se crefa asisti-
do” demuestra, por lo demaés, que ni siquiera es imprescindible para decretar la nulidad del
despido que el reclamo laboral que motivo el despido-represalia fuera fundado, pues lo que
se sanciona es el acto autoritario de romper el contrato en represalia a la peticién.

(55) MonTovAa MELGAR, ALFREDO, “Despido en represalia por haber ejercitado el trabajador el
derecho a la tutela judicial efectiva (Comentario a la STC 101/2000, de 10 de abril)”, en Ma-
nuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (dir.) Jurisprudencia Constitucional sobre Traba-
jo y Seguridad Social, T° XVIII, Madrid, 2000; RobpriGUEz-PIREIRO y Bravo-FERRER, MIGUEL, “Tutela
judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales”, Efrén Borrajo Dacruz,
Juan M. Ramirez Martinez, y Tomés Sala Franco (coords.). Derecho vivo del Trabajo y Cons-
titucién, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, La Ley, 2003, pp. 635/662; Souto
PriETO, JESUS, “Los despidos por violacién de derechos fundamentales y libertades publicas”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, n® 5, Madrid, 2003,
pp. 13/42; Awarez ALonso, DIEGo, La garantia de indemnidad del trabajador frente a represa-
lias empresariales, Albacete, Ed. Bomarzo, 2005.

(56) TCE, STC N° 14/93 (sent. del 18/1/1993).
(57) TCE, STC N° 191/99 (sent. del 25/10/1999) y STC N° 101/2000 (sent. del 10/4/2000).

(58) TCE, STC N° 55/2004 (sent. del 19/4/2004); Alvarez Alonso, op. cit., p. 83.
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A lo sefalado cabe afiadir que en el ambito del derecho antidiscriminato-
rio comunitario europeo también se ha consagrado enfaticamente la ga-
rantia de indemnidad contra represalias.

En efecto, el art 9 de la la Directiva 2000/43 del Consejo Europeo, relativa
a la igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico (29/6/2000), obliga a los Estados miembros de la Uniéon Eu-
ropea a garantizar las medidas para evitar cualquier tipo de represalias
contra las personas que hubieren presentado una reclamacién o iniciado
un procedimiento denunciando trato discriminatorio.

Esa garantia de indemnidad genérica (aplicable a las cuestiones laborales),
se transforma directamente en una garantia especifica de indemnidad con-
tra el despido represalia en la posterior Directiva 2002/73, del Parlamento
Europeo y el Consejo (del 23/9/2002), que modifico la Directiva 76/207/
CEE del Consejo relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de tra-
to entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

En ese sentido, el art. 1.6. de la Directiva 2002/73 incorpora al art. 7 de la
Directiva 76/207 la garantia de indemnidad del trabajador victima de trato
discriminatorio contra el despido o cualquier otro trato desfavorable del
empresario como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa
o ante una accién judicial promovida para hacer efectivo el principio de
igualdad de trato®.

Ninguna duda puede caber que el despido del trabajador ante el reclamo
de registracion de la relacion laboral, constituye una reclamacién efectua-
da en la empresa, por lo que encuadraria dentro de esa normativa.

Finalmente, la garantia de indemnidad contra represalias por reclamos
es nuevamente introducida por el derecho comunitario en el art. 24 de

(59) “Los Estados miembros introduciran en sus ordenamientos juridicos nacionales las me-
didas que resulten necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los que sean repre-
sentantes de los trabajadores segin las leyes y/o practicas nacionales, contra el despido o
cualquier otro trato desfavorable del empresario como reaccién ante una reclamacion efec-
tuada en la empresa o ante una accién judicial destinada a exigir el cumplimiento del princi-
pio de igualdad de trato.”. Sobre esta cuestion, se pude consultar Orsini, Juan |., “El acoso
moral en el trabajo y su regulacion juridica en el derecho espafiol y comunitario europeo”,
Doctrina Laboral y Previsional, N° 294 (febrero de 2010), pp. 153/179.
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la Directiva 2006/54, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién (refundicion), dictada por el Consejo y el Parlamento
Europeo el 5/7/2006.

Para concluir, resta adn puntualizar que el Derecho Internacional del Tra-
bajo también invalida los despidos que constituyen una represalia contra
reclamos del trabajador.

En efecto, el art 5 ap. c) del Convenio N° 158 de la O.I.T., Sobre la termi-
nacién de la relacién de trabajo incluye “entre los motivos que no consti-
tuirdn causa justificada para la terminacién de la relacién de trabajo”, el si-
guiente: “presentar una queja o participar en un procedimiento entablado
contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o
recurrir ante las autoridades administrativas competentes”.

Luego, presentar una queja al empleador reclamando la registracion de la
relacién de trabajo no puede constituir en ningln caso una justa causa de
extincién, lo que puede justificar la nulidad del despido-represalia, maxi-
me cuando la reinstalacién del trabajador mal despedido es la solucién
prioritaria contenida en el citado Convenio, cuyo art. 10° habilita a anular
el despido y a ordenar o proponer la readmision del trabajador. Pautas
que, por representar la conciencia juridica universal sobre como debe re-
gularse esta cuestion, pueden ser aplicadas en el pais aunque todavia no
se haya ratificado el convenio citado®.

En definitiva, tanto por aplicacion de la consolidada corriente doctrina-
ria y judicial nacional que admite la ineficacia extintiva de los despidos
discriminatorios, cuanto por el respaldo que brinda calificada normativa y
jurisprudencia constitucional en el ambito del derecho comparado e inter-
nacional, consideramos que es perfectamente posible decretar la nulidad
del despido que sobreviene como represalia frente a la actitud del tra-
bajador de reclamar la registracion del contrato de trabajo, toda vez que
constituye una decisién empresarial discriminatoria dirigida a sancionar el
ejercicio por el trabajador de un derecho fundamental.

(60) CNAT, Sala V, “Cassi ¢/ Policlinica Privada de Cirugia y Medicina S.A." (sent. del
10/3/1999), en Derecho del Trabajo T°1999-B, p. 2271.
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Parece evidente que esa solucidn constituye una de las tantas medidas

necesarias para contribuir a combatir el trabajo clandestino, flagelo que

sigue manteniendo a un tercio de los trabajadores argentinos en el limite

de la desafiliacién social.
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El seguro
de desempleo

por JAVIER B. PICONE"

1 | Introduccién y evolucion
del seguro de desempleo en Argentina

Uno de los objetivos principales de la Ley Nacional de Empleo fue el de
organizar un sistema eficaz de proteccion a los trabajadores desemplea-
dos. El mismo se instrumenté mediante la creacién del Sistema Integral
de Prestaciones por Desempleo. En el presente trabajo, nos proponemos
fundamentalmente realizar un breve anélisis, partiendo de la evolucion y
alcance de la cobertura sin dejar de hacer mencién a los distintos progra-
mas de proteccién al desempleo previstos.

La cobertura a la contingencia social de desempleo aparece en nuestro
pais con la sanciéon del decreto 1502/81, prevista, en aquella oportunidad,
para el trabajador despedido por causas de fuerza mayor o por falta o
disminucion de trabajo entre el 1 de mayo de 1981 y la fecha del decreto
—30 de setiembre de 1981—, que al momento del cese, se hallare com-
prendido en el régimen de la Caja de Subsidios Familiares para Emplea-
dos de Comercio o para el Personal de la Industria y que a la fecha del

(1) Javier B. Picong, Profesor adjunto de la materia “Derecho de la Seguridad Social”, en la
UCES y Ayudante de primera — Ad Honorem en “Derecho de la Seguridad Social” y colabo-
rador en las materias: “Derecho de la Seguridad Social” y “Sistema Integrado de Jubilacio-
nesy Pensiones”, en la UBA. Prosecretario de la Salall de la Cdmara Federal de la Seguridad
Social desde 2008.
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distracto tuviere hijo a cargo en las condiciones previstas por el art. 8 de la
ley 18.017, con las excepciones indicadas en la norma.

Este beneficio se aplicd en forma temporaria y su pago estaba a cargo de
las obras sociales en las cuales se hallare inscripto el trabajador.

En el afo 1983 se sanciond la ley 22.752, reglamentada por el decreto 553
del mismo afio, donde se establecio un triple beneficio, la percepcion de
una prestacion en dinero, las prestaciones médico-asistenciales de que
gozaba en actividad y el reconocimiento de la antigliedad —por el lapso
de percepcién del beneficio— a los fines jubilatorios.

Como requisito de acceso, se establecié que los trabajadores en relacion
de dependencia debian acreditar el cese de la relacién en el lapso com-
prendido entre el 1 de enero de 1982y el 31 de diciembre del mismo afio.
El distracto debia ser involuntario y los beneficios se percibian por todo
el tiempo que el trabajador se hallare desocupado hasta un méximo de
6 meses.

Si bien en principio el desocupado era aquel que se desempefiaba en
relacién de dependencia, también se reconocia el beneficio al trabajador
auténomo cuyo ingreso se situara por debajo del promedio equivalente a
un salario minimo vital.

Las prestaciones se financiaban mediante un impuesto del 2% sobre inte-
reses y aportes correspondientes a los depdsitos a plazo fijo, en moneda
nacional o extranjera, efectuado en instituciones sujetas al régimen legal
de entidades financieras. Y un impuesto del 2% que se aplicaré sobre el
monto sujeto a impuestos del gravamen de emergencia en los premios de
determinados juegos de sorteos y concursos deportivos.

Al afo siguiente, se dictd el decreto 3984/84 que asignd el beneficio para
los desempleados que no tuvieren derecho a percibir asignaciones fami-
liares conforme al régimen de la ley 18.017, vigente en aquel tiempo. Se
excluyeron de su goce a los trabajadores que hubiesen renunciado a su
empleo voluntariamente por cualquier causa; no se hubiere desempena-
do en forma continua durante un lapso no inferior a un afo en su dltimo
empleo; hubieran iniciado o mantuvieran otra relacién de dependencia; y
por ultimo, a quienes hubieren cesado por fallecimiento o por encontrar-
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se en condiciones de obtener el porcentaje méaximo del haber jubilatorio
ordinario (la exclusién por fallecimiento se referia a los causahabientes, los
que se hallaban facultados por el art. 13 del decreto a percibir los benefi-
cios conforme al art. 18 de la ley 18.037).

La prestacién consistia en el goce de las asignaciones determinadas mas
un suplemento cuyo monto era equivalente al 70% del salario minimo vital
vigente al momento del efectivo pago, valor que se mantenia durante los
primeros tres. A partir del cuarto mes, se percibiréd el 90% de dicho impor-
te, el quinto mes el 80%, el sexto el 70%.

Asimismo se establecia para el trabajador y su grupo familiar primario, el
derecho a las prestaciones médico-asistenciales, otorgadas por la obra
social a que perteneciera el trabajador al momento del distracto y por el
periodo de duracién de los beneficios previstos en la norma.

Se establecié que las prestaciones que surgen del decreto 3984/84 son
independientes de las indemnizaciones que por cualquier otro régimen
pudieran corresponder al trabajador despedido. Asimismo, la norma agre-
ga: "en caso de que el trabajador fuese acreedor a otros beneficios ana-
logos en virtud de otros regimenes que resultasen més favorables, serd
comprendido dentro de estos Gltimos con exclusion de los establecidos
en el presente decreto”.

El decreto 2485/85, bésicamente mantuvo el tratamiento del Seguro de
Desempleo, como un suplemento de las asignaciones familiares aunque
incorpord como beneficiarios, a los trabajadores sin cargas de familia. Por
ello, se dictd en base a la facultad conferida al Poder Ejecutivo para esta-
blecer y modificar los requerimientos atinentes al régimen de asignacio-
nes familiares. La “nueva” asignacion por desempleo comprendié a “todo
trabajador en relacién de dependencia” del &mbito privado. Excluyendo
a los trabajadores estatales.

El pago de los beneficios previstos por las normas enunciadas —asigna-
ciones familiares y el subsidio especial por desempleo— estaban a cargo
de la Caja de Subsidios Familiares en la que el empleador se encontraba
o debiera encontrarse inscripto a la fecha de la extincién del contrato de
trabajo.
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Como se observd, estas medidas fueron de carécter transitorio respon-
diendo a la realidad de la seguridad social de aquel entonces, pero signi-
ficaron un gran avance en la materia y fueron construyendo las bases para
la institucionalizacién del desempleo.

Afines del afio 1991, entré en vigencia la ley 24.013 que en Titulo IV deno-
minado "“De la proteccién de los trabajadores desempleados”, aborda la
tematica en comentario.

El sistema, aplicable en el &mbito nacional, alcanza a todos los trabajado-
res cuyo contrato de trabajo se rija por la Ley de Contrato de Trabajo. Ex-
cluyendo, expresamente, a los trabajadores comprendidos en el Régimen
Nacional de Trabajo Agrario®, a los trabajadores del servicio doméstico y
a quienes hayan dejado de prestar servicios en la Administracion Publica
Nacional, provincial o municipal afectados por medidas de racionalizacion
administrativa. También, vale agregar, se encuentran exceptuados de su
admbito de aplicacion, los trabajadores de la industria y construccién, que
gozan de una cobertura especifica®.

Para tener derecho a las prestaciones por desempleo, los trabajadores
deben acreditar encontrarse en situacién legal de desempleo y disponible
para ocupar un puesto de trabajo adecuado (situacién que se configura de
conformidad a lo que establece la propia ley en su articulado); estar ins-
criptos en el Sistema Unico de Registro Laboral o en el Instituto Nacional
de Previsién Social hasta tanto aquél comience a funcionar; haber cotiza-
do al Fondo Nacional del Empleo durante un periodo minimo de 6 meses
durante los 3 afios anteriores al cese del contrato de trabajo que dio lugar
a la situacién legal de desempleo; y no percibir beneficios previsionales, o
prestaciones no contributivas.

(2) Vale poner de resalto que por ley 25.191 y mas recientemente por ley 26.727 que instruye
el nuevo régimen de trabajo agrario, se erigié un Sistema Integral de Prestaciones por
Desempleo especifico, estableciendo la prestacion econdmica por desempleo; prestaciones
médico-asistenciales de acuerdo a lo dispuesto por las leyes 23.660 y sus modificatorias y
23.661; pago de las asignaciones familiares que correspondieren a cargo de la Administracién
Nacional de la Seguridad Social (ANSES); y el computo del periodo de las prestaciones a los
efectos previsionales, con los alcances de los incisos a) y b) del articulo 12 de la ley 24.013.

(3) Mediante la ley 25.371 se cred un sistema de prestaciones por desempleo, con caracteres
propios, para los trabajadores comprendidos en el Régimen Nacional de la Industria de la
Construccion.
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En cuanto a las prestaciones, el sistema prevé dos tipos: una principal pe-
cuniaria y las prestaciones complementarias indicadas en el articulo 119,
a saber: prestaciones médico-asistenciales de acuerdo a lo dispuesto por
las leyes 23.660 y 23.661; pago de las asignaciones familiares que corres-
pondieren a cargo de las cajas de asignaciones y subsidios familiares; y
computo del periodo de las prestaciones a los efectos previsionales, con
los alcances de los inc. a) y b) del art.12 de esta ley.

El goce de ambas va a estar supeditado al periodo de cotizacion previa y
su cobro se extenderd desde los dos meses para una cotizacién de seis a
once meses, a los doce meses para aquellos que hubieren contribuido por
treinta y seis 0 mas meses. Por decreto 267/06 se establecid para trabaja-
dores de cuarenta y cinco o mas anos de edad, la posibilidad de gozar del
seguro por desempleo por seis meses adicionales, por un valor equivalen-
te al 70% de la prestacién original. Asimismo se establecid, como condi-
cién de acceso a la prorroga, la obligacion de participar en los programas
destinados al fomento del empleo y la capacitacién que le proponga el
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.

Para establecer el monto de la prestacién en dinero, el art. 118 acordd
como mecanismo de célculo un porcentaje del importe neto de la mejor
remuneracién mensual, normal y habitual del trabajador en los seis meses
anteriores al cese del contrato de trabajo que dio lugar a la situacién de
desempleo. El porcentaje aplicable durante los primeros cuatro meses de
la prestacién seria fijado por el Consejo Nacional del Empleo, la Producti-
vidad y el Salario Minimo, Vital y Mévil.

Asimismo, del quinto al octavo mes la prestaciéon serd equivalente al
85% de la de los primeros cuatro meses; del noveno al duodécimo mes la
prestacién serd equivalente al 70% de la de los primeros cuatro meses. En
ningun caso la prestacién mensual podra ser inferior al minimo ni superior
al méximo que a ese fin determine el mismo Consejo.

Sin perjuicio de la férmula dispuesta para la determinacién de la pres-
tacion, su valor fue estimado entre los $150 a $300 de conformidad a lo
establecido por Resolucién N° 2/94 del Consejo Nacional del Empleo,
la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Mévil y se mantuvieron fijos
hasta el afno 2006, momento en que por imperio del decreto 267/06, se
incrementaron los montos minimo y méximo de la prestacion mensual por
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desempleo a las sumas de $ 250 a $ 400 respectivamente, valias que se
mantienen en la actualidad.

1.1 | Programas de proteccion al desempleo

Tal como lo sefialan Fabio M. Bertranou y Jorge A. Paz®, desde la sanciéon
de laley nacional de empleo, se han implementado diversos programas de
proteccion al desempleo en la Argentina, con diversos éxitos en funcién
de los objetivos que se plantearon. Entre los més destacados, podemos
citar el Programa Intensivo de Trabajo de 1993; el Programa de Asisten-
cia Solidaria y Pronapas, de 1994; el Programa de Entrenamiento Ocupa-
cional, Programa Asistir y Capacitacién Ocupacional, todos de 1995; el
Programa Acciones de Empleo, Servicios Comunitarios, Capacitacion para
el Empleo, Trabajar |, todos de 1996; Trabajar Il, Proyectos Especiales de
Capacitacién, Programas Especiales de Empleo y Proyecto Joven de 1997,
Programas de Servicios Comunitarios, Trabajar Il de 1998; Programa de
Emergencia Laboral, Programa de Formacién Técnica y Profesional de Mu-
jeres de Bajos Ingresos (Formujer) de 2000; Programa Jefes de Hogar de
2002; Programa de Empleo Comunitario de 2003; Programa de Insercién
Laboral de 2006, Seguro de Capacitacién y Empleo y Prestaciones Antici-
padas por Desempleo, previstas en el afio 2005; Programa Jévenes con
mas y Mejor Trabajo, afio 2008.

Una de las principales diferencias entre el Seguro de Desempleo, instau-
rado por la ley de empleo, respecto de los programas enunciados en el
paragrafo anterior, radica en el hecho de que su alcance se extiende exclu-
sivamente a los trabajadores desempleados del sector registrado, siendo
que quienes se desempefan en el sector no registrado son quienes se
encuentran mas afectados por el desempleo.

En ese contexto, no ha de obviarse que en el afio 2002 por ley 25.561, se
declaré la Emergencia Piblica y de Reforma del Régimen Cambiario, lo
que importd la emergencia en materia social, econdémica, administrativa,
financieray cambiaria de acuerdo con lo dispuesto en el art. 76 de la Cons-
titucion Nacional.

(4) BerTrANOU, FABIO M. y PAz, JORGE A., “Politicas y Programas de Proteccion al Desempleo en
Argentina”, Tra. ed., Buenos Aires, Oficina Internacional del Trabajo, 2007.
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Como paliativo y con el fin principal de propender a la proteccién integral
de la familia y asegurar la concurrencia escolar de los hijos, y propiciar la
incorporacién de los jefes o jefas de hogar desocupados a la educacién
formal o su participacién en cursos de capacitacion que coadyuven a su
futura reinsercién laboral; por un lado, se declaré la Emergencia Ocupa-
cional Nacional®y se creé el recordado Programa Jefes y Jefas de Hogar.

Bésicamente el plan daba cobertura a jefes o jefas de hogar, con hijos de
hasta 18 afos de edad o discapacitados de cualquier edad, o a hogares
donde la jefa de hogar o la conyuge, concubina o cohabitante del jefe de
hogar, se hallare en estado de gravidez, todos ellos desocupados y que
residan en forma permanente en el pais. El beneficio, consistente en una
suma de dinero durante el plazo de 3 meses, segin las distintas realidades
jurisdiccionales, la poblacién afectada por el fenémeno de la pobrezay los
costos diferenciados, podia oscilar entre los $100 y los $ 200 mensuales.

Asimismo, estaba prevista la renovacion del beneficio, previa acreditacién
del cumplimiento de los requisitos exigidos en cada caso para su cobro,
con excepcion de aquellos beneficiarios con hijos discapacitados, situa-
cion en la que bastaba con la entrega de un certificado de supervivencia
de la persona discapacitada.

No podemos dejar de formular algunas precisiones en torno a los benefi-
cios creados por la ley 25.994. Mediante esta norma, se cred la prestacién
de Jubilacion Anticipada, conforme expresamente lo prescribe el art. 1.

Conviene aclarar que son dos las variables consignadas por la norma con
caracteres y objetivos facilmente diferenciables, la primera, reglada por los
arts. 1 a 5 claramente se inscribe dentro de la drbita de los beneficios por
desempleo que analizamos, utilizando al sistema previsional para definir
requisitos y haberes. El objetivo principal de esta prestacion se circunscribe
al compromiso de mitigar la situacién de desempleo de aquellos trabaja-
dores que por su edad se encuentran comprometidos para reinsertase en
el mercado laboral. Quienes cumplan los requisitos se veran favorecidos
con el 50% del valor que corresponda al beneficio de jubilacidon que tengan
derecho al cumplir la edad requerida de acuerdo a la ley 24.241. Es por ello
que se exige acreditar la situacion de desempleo al 30 del mes de noviem-
bre de 2004 y el beneficio es incompatible con la realizacién de actividades

(5) Prorrogada hasta el 31 de diciembre de 2013 por ley 26.729.
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en relacién de dependencia o por cuenta propia, y con la percepcién de
cualquier tipo de planes sociales, pensiones graciables o no contributivas,
jubilacién, pension o retiro civil o militar, ya sean nacionales, provinciales o
municipales, sin perjuicio del derecho a opcién del beneficiario por el que
resulte mas favorable. En tanto la prestacién establecida a partir del art. 6
(mal llamada “jubilacién para amas de casa”), se ajusta a los beneficios que
otorga la ley 24.241, ya que se adelanta el goce de las prestaciones de la
ley a quienes cuentan con la edad jubilatoria pero no alcanza los servicios
minimos, facilitando el acceso a los deudores del sistema mediante un plan
de pago que podian debitar directamente de la jubilacion que acuerde.

1.2 | Beneficios del Seguro de Desempleo

Una de las principales ventajas del la percepcién del seguro, se encuentra
en la posibilidad de que los trabajadores, durante su goce, busquen em-
pleo sin la urgencia que implica el no disponer de otra fuente adicional
de ingresos. De esta manera, se mejoran los enlaces entre la oferta y la
demanda de trabajo y se permite a los trabajadores aceptar el empleo
gue més se aproxime a sus necesidades (puede suponerse con mejores
remuneraciones).

En nuestro sistema, la prestacién inicialmente establecida por la Resolu-
cion n® 2/94 ut supra referida, tuvo un valor que oscilaba entre los $150 y
$300, monto adecuado, si se tiene en miras la finalidad indicada, pues en
aquel momento, el salario minimo se situaba en los $200. Si bien este va-
lor se mantuvo incélume hasta el mes de julio de 2003, lentamente se fue
ajustando hasta alcanzar el valor actual. Por su parte, los montos minimo
y maximo del seguro fueron ajustados en el afo 2006, para adecuarlos a
la situacién socioecondmica, permitiendo que la prestacion mensual de
desempleo pueda en la practica cumplir con la finalidad para la cual fue
creada (ver considerandos del decreto 267/2006). Asi las cosas, el incre-
mento del salario con posterioridad a esa fecha, nuevamente plantea la
necesidad de un acomodamiento del cuantum de la prestacién.

A fin de ilustrar la situacion descripta en el paragrafo anterior, en el cua-
dro se muestra la evolucidn del Salario Minimo Vital y Mévil tomando los
meses en los que registrd incrementos y se lo compara con el Seguro de
desempleo. En la columna final se muestra el porcentaje del SMVM que
representa la prestacion minima y maxima.
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TABLA
2003

Mes SMVM SD minimo SD méximo Porcentaje

Enero 200,00 150,00 300,00 75 a 150

Julio 250,00 150,00 300,00 60 a120

Agosto 260,00 150,00 300,00 57 a 11§

Setiembre 270,00 150,00 300,00 55 a III

Octubre 280,00 150,00 300,00 532107

Noviembre 290,00 150,00 300,00 512103

Diciembre 300,00 150,00 300,00 50 2100
2004

Enero 350,00 150,00 300,00 42a85

Setiembre 450,00 150,00 300,00 33200
2005

Enero 450,00 150,00 300,00 33a 66

Mayo 510,00 150,00 300,00 29a58

Junio 570,00 150,00 300,00 26a52

Julio 630,00 150,00 300,00 23a47
2000

Enero 630,00 150,00 300,00 23a47

Marzo 630,00 250,00 400,00 39a 063

Agosto 760,00 250,00 400,00 33a52

Setiembre 780,00 250,00 400,00 32a5I

Noviembre 800,00 250,00 400,00 31as50
2007

Enero 800,00 250,00 400,00 31a50

Agosto 900,00 250,00 400,00 27244

Octubre 960,00 250,00 400,00 26 a 41

Diciembre 980,00 250,00 400,00 25440
2008

Enero 980,00 250,00 400,00 25a40

Agosto 1200,00 250,00 400,00 21a33
2009

Enero 1240,00 250,00 400,00 20a32

Agosto 1400,00 250,00 400,00 18a28
2010

Enero 1500,00 250,00 400,00 16 226

Agosto 1740,00 250,00 400,00 14222
2011

Enero 1840,00 250,00 400,00 13a2l

Agosto 2300 250,00 400,00 Iraiy
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El salario minimo mantuvo el valor indicado hasta el mes de julio de 2003,
momento a partir del cual comenzd a registrar incrementos hasta llegar
a los $ 2300 actuales; en tanto el Seguro de Desempleo sélo modificd
su valor en el afio 2006. Es més que elocuente la brecha que se produce
entre ambos pues quien percibiera el Seguro durante el 2003 tenia un
75% como minimo del SMVM hasta un 150% de este. Mientras que en la
actualidad, cumpliendo con los recaudos el trabajador desempleado sélo
alcanza a percibir un 11% del Salario minimo y como méximo un 17% de
este. Claro estd que ademas corresponden las restantes prestaciones en
especie, pero en modo alguno parece suficiente a los fines de obtener
tranquilidad hasta obtener un nuevo empleo.

En este orden de ideas, también es dable pensar que en mercados labo-
rales con fuerte asimetria de informacién, el haber sido beneficiario de
este programa puede ser utilizado por los empleadores como una sefial
de baja productividad (o de menor habilidad para procurarse medios de
subsistencia) y, por lo tanto, puede que esto termine reflejandose en re-
muneraciones mas bajas para los que pasaron por el seguro®.

2 | Conclusiones

La estructura que analizamos, en lo que a la proteccién contra el desem-
pleo cabe, se manifiesta cuando este ya se ha producido. Y se enmarca
en las instituciones que incluyen seguros de desempleo, compensaciones
de bienestar y sistema de reentrenamientos y capacitacion. Su objeto es
amortiguar el impacto del desempleo producido sobre la persona y la fa-
milia; y lo méas importante, permitir su reinsercién laboral mediante la ca-
pacitacién para las nuevas exigencias de la tecnologia. Las formas tipicas
de esas politicas consisten en un subsidio de ingresos a los desempleados
y la instrumentacién de servicios de empleo, esto es, tratar de conectar y
combinar la demanda de trabajadores con la oferta de ellos.

A esto hay que agregar la cantidad de planes de proteccién al desempleo
que se enunciaron, cuyos beneficios no dependen de la extincion de la
relacion laboral, sino simplemente de acreditar la situacion de desempleo
y/o precariedad.

(6) Para mas datos ver BErTRANOU, FABIO M.y Paz JorGE A., ob. cit.
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El rol de Estado en este tipo de estructuras, sefiala Robert Castel, deberia
activar las aptitudes del propio individuo para hacerlo capaz de enfrentar
los avatares de la existencia social. Lo que se cuestiona es la distribucién
automética de prestaciones que se consumen en forma pasiva como si
se tratara de derechos incondicionales. Por el contrario, toda prestacion
propuesta y todo servicio ofrecido deberian dar lugar a una contrapresta-
cién por parte de los beneficiarios. Estos deberian ser activamente parte
interesada en los servicios que se les ofrece y sujetos a condiciones.

En este contexto, planes tales como el Programa Jévenes con Méas y Mejor
Trabajo, donde se brinda una preparacién a los futuros trabajadores que
cuentan con una asistencia permantente para la elaboracién de estrate-
gias adecuadas para la busqueda de empleo, siendo citados para su ase-
soramiento, orientacién y evaluacién. Y como contraprestacion perciben
una ayuda econémica de $ 150 por mes por un plazo maximo de hasta
4 meses; o bien el apoyo a la insercién que prevé una ayuda econémica
mensual de $ 400 (debiendo el empleador abonar la diferencia para alcan-
zar el salario del puesto a ocupar establecido en el Convenio Colectivo de
Trabajo aplicable a la actividad o sector) aparecen como los modelos que
mas se ajustan a la tendencia indicada en el parrafo precedente.

Finalmente, un punto que no puede dejar de enunciarse, tal como destaca
el Dr. Rodriguez Mancini?, es el relativo al desempleo en el sector de tra-
bajadores auténomos. Porque si bien escapa a la tematica propia de quien
se preocupa por la ocupacién del sector més numeroso de la poblacion
econdémicamente activa, como es el de los trabajadores subordinados, no
parece que pueda ignorarse que son varias las conexiones entre el campo
de la oferta de trabajo para uno y otro sector. Y por otra parte, la existencia
de desocupados entre aquellos que han encarado su disposiciéon laboral
dentro del marco del desemperio independiente, implica una presién ob-
via sobre la demanda de trabajo dependiente y también reciprocamente.
Por eso, resulta ineludible considerar aquel sector como integrante del
problema del desempleo, intentando soluciones que trasciendan los as-
pectos formales del encuadramiento de la relacion laboral que se preten-
de mantener, pensando mas bien que se trata de un fenémeno global que
afecta, en definitiva, a toda la poblacién econémicamente activa.

(7) Robricuez MANCINI, JORGE, “Derecho del empleo”, La Ley, 07/05/2012, 1.
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La inspecci(’)n laboral
en el ambito rural

Los nuevos paradigmas legales
exigen nuevas estrategias
fiscalizadoras

por ALVARO D. RUIZ" y ALEJANDRO SENYK?

1 | Caracterizacion del trabajo
rural y de su regulacion normativa

El trabajador del campo ha estado sometido histéricamente, no sélo en
la Argentina sino en el contexto latinoamericano, a condiciones de labor
por demés abusivas y claramente postergado socialmente, negandosele
el goce de derechos humanos fundamentales.

De alli la infravalorizacién del trabajo rural que, sin temor a exagerar, fue
concebido como un bien menos tutelable u objeto de preocupacién que
otros que confluian en la produccion rural (la tierra, los animales y los ins-
trumentos o maquinarias de labranza). Por lo cual, no puede sorprender
la ausencia de normativa legal reguladora de las relaciones de empleo
agrario hasta mediados del siglo XX, en comparacién con la registrada

(1) Es Subsecretario de Relaciones Laborales del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social y Presidente de la Comision Nacional de Trabajo Agrario.

(2) Es Presidente Alterno y Coordinador de la Comision Nacional de Trabajo Agrario.
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para el empleo industrial, comercial y de servicios en el resto de la eco-
nomia.

La sancién del Estatuto del Peén Rural (1944) y la Ley de Cosecheros
13.020 (1947) para trabajadores temporarios, constituyé la primera regu-
lacion sistemética de las relaciones laborales de los trabajadores ligados a
las explotaciones tradicionales del sector; pues hasta entonces el trabajo
agrario se regulaba por normativa —notoriamente escasa e insuficiente—
emanada del Cédigo Civil y reglamentos de estancia a posteriori deveni-
dos en Cédigos Rurales provinciales.

La sancién de la ley 20.744 (LCT) en el afio 1974, cuya redaccién originaria
preveia su aplicacion a los trabajadores agrarios sin derogar la normativa
especifica vigente —Estatuto del Pedn y Ley 13.020— llevé a uno de los
puntos mas elevados en cuanto a la consagracién de los derechos labora-
les para el sector rural.

La interrupcion del orden constitucional operado en el afio 1976 y la con-
siguiente politica neoliberal implementada, tuvo un fuerte correlato en la
regulacion de los derechos laborales. Especificamente en lo referido a los
trabajadores agrarios, cabe consignar la sancién de la ley de facto 22.248
(Régimen Nacional de Trabajo Agrario), que con claro sentido regresivo
derogd la normativa especifica vigente hasta entonces, asi como excluyd
la aplicacion de la LCT, unificando en un mismo texto normativo las dis-
posiciones aplicables a la totalidad de los trabajadores agrarios con inde-
pendencia de la modalidad contractual que reconocieran (permanentes y
no permanentes).

Esa normativa significd un notorio retroceso para los trabajadores agra-
rios, ya que no sélo derogd la normativa de indole legal sino también otras
numerosas disposiciones que, a través del tripartismo que implicaba la
Comisién Nacional de Trabajo Rural (ley 13.020), se habia ido elaborando
a través del tiempo.

Por ello es que la sancidn del Nuevo Régimen de Trabajo Agrario, institui-
do por laley 26.727 en el mes de diciembre de 2011, constituye un hito de
importancia trascendental para los trabajadores agrarios, al consagrar un
nuevo Régimen Estatutario que, en todo cuanto regula, supera los estan-
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dares de la LCT; normativa ésta que ademas resulta de aplicacién supleto-
ria eliminando asf la exclusion dispuesta por la ley de facto 22.248.

2 | Organismos concernidos
en la fiscalizacion

Muchos son los organismos de distintas jurisdicciones y niveles politicos-
administrativos vinculados a la inspeccién y la fiscalizacion del cumplimien-
to de la normativa laboral del sector agrario. Ello conlleva la implementa-
cién de multiples esquemas y acciones que, por lo general, tienen un nulo
o escaso nivel de articulacién; razén por la cual no podemos hablar de la
existencia de un real sistema coordinado y coherente para la materia. A
ello, debemos sumar también la intervencion de distintos actores sociales
vinculados a la actividad que van desde carteras y organismos de Estado
con diversas competencias y objetivos relacionados con diferentes aristas
del sector, hasta organizaciones empresarias y sindicales, asi como otras
asociaciones civiles que con variados grados de incidencia pugnan por ser
tomadas en cuenta.

Directamente relacionadas con la faz inspectiva encontramos, en primer
término, a las autoridades laborales provinciales, quienes amén de conser-
var las facultades no delegadas en el Gobierno Nacional, tienen en virtud
de lo dispuesto por la ley 25.212 (2000) —Pacto Federal del Trabajo—, el
deber irrenunciable de controlar las acciones u omisiones violatorias de
las leyes y reglamentos de trabajo, salud, higiene y seguridad en el trabajo
que tengan lugar en sus respectivas jurisdicciones.

Es dable poner de resalto la sancién de la ley 25.877 (2004) —Sistema Inte-
gral de Proteccion del Trabajo y de la Seguridad Social—, que con el ob-
jetivo de tornar mas eficiente el control y la fiscalizacion del cumplimiento
de las normas del trabajo y de la seguridad social en todo el territorio
nacional, avanza en el sentido de asignar mayores facultades al Ministe-
rio de Trabajo de la Nacidn, quien a partir de entonces y sin perjuicio de
las atribuciones de las carteras provinciales, tiene la facultad de realizar
en todo el territorio nacional acciones coordinadas con las respectivas ju-
risdicciones tendientes a erradicar el trabajo infantil. La norma asimismo
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establece que el Ministerio de Trabajo de la Nacién debe proceder, sin
perjuicio de las facultades concurrentes con la Administracién Federal de
Ingresos Publicos (AFIP), a verificar y fiscalizar en todo el territorio nacional
el cumplimento por parte de los empleadores de la obligacién de declarar
e ingresar los aportes y contribuciones sobre la némina salarial, que inte-
gran el Sistema Unico de la Seguridad Social (SUSS), a cargo de la Admi-
nistracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES) y para los supuestos
de que verifiquen infracciones de este tipo, establece que debera aplicar
las penalidades correspondientes, utilizando la tipificacion, procedimien-
to y régimen sancionatorio que, a tal efecto, aplica la AFIP.

En consecuencia, se establece un mecanismo mediante el cual se con-
jugan competencias y acciones con el organismo recaudador; constitu-
yendo un paso importante a efectos de comenzar a revertir el andamiaje
normativo flexibilizador heredado de la década del 90.

Corresponde referir también a la Superintendencia de Riesgos de Trabajo
(SRT), entidad autérquica en jurisdiccion del Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social de la Nacién, creada por la ley 24.557 (1995). Constitu-
ye ésta también una norma de evidente cariz neoliberal, al menguar las
atribuciones del Ministerio de Trabajo de la Nacién a través de la descen-
tralizacién de sus funciones. La SRT absorbid las funciones y atribuciones
que hasta ese momento desempenaba la Direccion Nacional de Salud y
Seguridad en el Trabajo, dependiente de la cartera laboral, y tiene entre
sus principales competencias, controlar el cumplimiento de las normas de
higiene y seguridad en el trabajo, pudiendo dictar las disposiciones com-
plementarias que resulten de delegaciones de la ley 24.557, supervisar y
fiscalizar el funcionamiento de las ART, e imponer las sanciones previstas
en la normativa. Tal como se sefald, se trata de un organismo surgido al
influjo de las politicas llevadas a cabo en la década del 90 en el marco de
un proceso de desregulacién y descentralizacién de competencias, antes
concentradas en el ambito de la cartera laboral; razén por lo cual, éstas se
circunscriben sélo a los ambitos en los cuales el Estado Nacional puede
actuar conforme las facultades que ostenta (Transporte de Carga, Pasaje-
ros, Maritimo, Fluvial, Aeropuertos). Para realizar acciones en jurisdiccion
provincial, debe celebrar convenios con cada una de las mismas.

Otras carteras de Estado se encuentran concernidas de alguna manera
en los procesos inspectivos del sector. Entre ellos, el Ministerio de Agri-
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cultura, Ganaderia y Pesca tiene un rol de importancia como organismo
técnico directamente vinculado a las problematicas productivas del sector.
El mismo tiene en su acerbo informacion sistematica sobre las distintas
actividades productivas regionales que componen el mapa productivo del
sector, las que constituyen un insumo inestimable para la implementacién
de acciones en materia inspectiva. En otro orden de cosas, hallamos al Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos, quien tiene a su cargo acciones
y programas, algunos de ellos coordinados con la cartera laboral, tendien-
tes a atender problemas de trata y reduccién a la servidumbre, lamenta-
blemente relacionados con la realidad laboral de la actividad.

Adentrdndonos ahora de lleno en una de las més importantes previsiones
del Nuevo Estatuto del Pedn, en una materia que como la contratacion y
la intermediacién laboral es fuente de graves abusos e infracciones, resul-
ta necesario destacar la creacién del Servicio Pidblico de Empleo para tra-
bajadores temporarios de la actividad agraria, el que comprende a todos
los trabajadores que, bajo esa modalidad contractual, desarrollen tareas
de caracter ciclico o estacional o que, por procesos temporales propios
demanden la utilizacién de la misma. Es de uso obligatorio para los em-
pleadores y se fija su funcionamiento en las Gerencias de Empleo y Ca-
pacitacién Laboral de la Secretaria de Empleo del Ministerio de Trabajo
de la Nacién. A través de este importante mecanismo, el Estado Nacional
suma una importante herramienta en materia de control de la normativa
laboral, al garantizarse un rol protagénico en los casos de intermediacion
en las contrataciones de los trabajadores temporarios, modalidad con-
tractual que concentra las mayores situaciones de irregularidad laboral
del sector.

La ley 26.727, ademéas de instituir el Nuevo Régimen de Trabajo Agrario, en
reemplazo del Régimen Estatutario de facto instaurado por la ley 22.248,
modifica la ley 25.191 en tanto que disuelve el Registro Nacional de Traba-
jadores Rurales y Empleadores (RENATRE), organismo de derecho publico
no estatal que estaba dirigido por las entidades patronales de la mesa de
enlace y la entidad sindical UATRE, y crea el Registro Nacional de Trabaja-
dores y Empleadores Agrarios (RENATEA), con caracter de entidad autér-
quica en jurisdiccién del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social,
que absorbe las funciones y atribuciones que desempefiaba el RENATRE,
a partir de la vigencia de la ley que aprueba el Régimen de Trabajo Agrario
(ley 26.727). Esta medida, constituye una accién intimamente vinculada al
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Servicio Publico de Empleo para Trabajadores Temporarios y a las demas
regulaciones destinadas a proteger y jerarquizar a los trabajadores tem-
porarios.

En el mismo, deben inscribirse obligatoriamente los empleadores y traba-
jadores agrarios comprendidos en el &mbito de aplicacién del nuevo Régi-
men de Trabajo Agrario y su gobierno y la administracion estén a cargo de
un director general y de un subdirector general; ambos designados por el
Poder Ejecutivo Nacional, a propuesta del Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social.

Sus principales funciones son registrar a los trabajadores a través de la
Libreta de Trabajo Agrario que a tal efecto debe expedir; brindar la pres-
tacion por desempleo en su caracter de subsistema de la seguridad social
y controlar y fiscalizar el cumplimiento por parte de los empleadores de
las obligaciones emanadas de la ley 25.191. En razén de las atribuciones
que ostenta en materia de registro y fiscalizacién, su determinaciéon como
organismo dependiente de la cartera laboral suma nuevas herramientas
en el combate contra el trabajo no registrado y/o desarrollado en condi-
ciones precarias.

Finalmente, corresponde aludir a la Comision Nacional de Trabajo Agrario
(CNTA), organismo normativo tripartito propio del trabajo agrario, ratifi-
cado por la ley 26.727 en virtud de haber sido creado por la ley de facto
22.248 en el afio 1980 y reconocer un funcionamiento efectivo e ininte-
rrumpido desde el afio 1988 a la fecha.

Constituye la fuente normativa de caracter colectivo por excelencia del
trabajo agrario, habiendo cumplido un importante papel a efectos de su-
plir las omisiones y discriminaciones que el Régimen Estatutario anterior
establecia para este colectivo laboral. Cuestiones que a esta altura de la
evolucién del derecho laboral resultan de orden publico, como la jornada
de trabajo limitada y condiciones minimas de vida, alojamiento y labor,
por citar algunas a modo de ejemplo, no se encontraban contenidas por
la ley de facto 22.248 y fueron fijadas por la CNTA con carécter previo a su
consagracién por la ley 26.727, muchas de ellas con la oposicién plenaria
del sector empresario.

Dado su carécter tripartito —por el Estado Nacional participan los Ministe-
rios de Trabajo, Economiay Agricultura, por el sector empresario las entida-
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des empresarias CRA, SRA, FAA, CONINAGRO, CAME y FONAF (éstas dos
Ultimas de reciente incorporacién, dando por finalizada la representacién
hegeménica que investian las entidades de la Mesa de Enlace) y por el sec-
tor trabajador, la entidad sindical con personeria gremial UATRE— se trata
de un dmbito propicio para la expresion de los distintos intereses que ope-
ran sobre el sector, los que encuentran un direccionamiento especifico en
funcién a las particularidades y a la heterogénea complejidad del mismo.

En razén de ser un organismo de caracter netamente normativo, y de re-
sultar sus regulaciones obligatorias para todos los trabajadores y emplea-
dores comprendidos en el ambito de aplicacién del Régimen Estatutario
instituido por la ley 26.727, éstas cobran especial relevancia pues consti-
tuyen los minimos indisponibles que las relaciones laborales tienen que
observar y los organismos concernidos en la inspeccién deben tener en
consideracién para el cumplimiento de sus funciones.

3 | El nuevo estatuto del pe6n
rural y los cambios de paradigmas

Vale la pena detenernos y realizar algunas consideraciones sobre el estado
del trabajo agrario al momento de la sancién de la ley 26.727; asi como ha-
cer una serie de consideraciones acerca de sus principales aspectos y ca-
racteristicas distintivas respecto de aquellas que tienen lugar en las distin-
tas actividades del sector privado que se desarrollan en las areas urbanas.

La informalidad se presentaba como la regla y la actuacion de diferen-
tes agentes de intermediacién en la contratacién o colocacion de traba-
jadores, junto a las frecuentes migraciones laborales tanto internas como
desde los paises vecinos, unido a la existencia de dispositivos débiles en
materia de responsabilidades laborales, favorecian el fraude y el manteni-
miento de la situacion descripta. En ese sentido, la ley 26.727 importa un
sustancial cambio de paradigma, tanto al propender a una mayor estabili-
dady consecuente mejor calidad del empleo rural, al elevar los niveles de
proteccion de los trabajadores creando nuevas o fortaleciendo antiguas
obligaciones patronales, como al ampliar los mérgenes de responsabili-
dad directa e indirecta de todos los que se benefician de las prestaciones
de los obreros rurales.
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En virtud de las altas tasas de empleo no registrado en el sector agrario, que,
a su vez, se incrementan notoriamente en muchas producciones regionales
llegando incluso a duplicar, y hasta triplicar, las que se observan en otras
actividades con menor importancia econémica y posicionamiento produc-
tivo; la recuperacion y potenciacién de facultades inspectivas por parte del
Ministerio de Trabajo de la Nacién con la creacién del RENATEA, plantea
un desafio trascendente para la superacion de la situacion aqui descripta.

El organismo disuelto —el RENATRE— no logrd, en una década de exis-
tencia, que los guarismos de registracion y de superacién del estado de
precariedad laboral acompanasen la evolucion positiva que evidenciaron
la mayoria de las actividades productivas —no rurales— del sector privado
de la Economia.

Evidente, entonces, resulta el fracaso de la gestién de ese organismo cu-
yos principales cometidos —ahora en cabeza del RENATEA— eran la re-
gistracién, la fiscalizacién y el otorgamiento del seguro por desempleo a
los trabajadores agrarios.

Pero también resulta necesario poner de resalto, la necesidad de revisar
las acciones y los procedimientos que para el sector habia llevado adelan-
te el RENATRE, en el marco de los Programas de Fiscalizacién impulsados
por el Ministerio de Trabajo de la Nacion que denotaban una ausencia
absoluta de coordinacién e informacion entre ambos.

Parece evidente que la utilizacién separada o inarticulada de estos instru-
mentos no basta, si queremos lograr resultados concretos en actividades
con tasas de empleo informal del orden del 80%. Es imprescindible, en
consecuencia, hacer foco en el combate de los nicleos duros o nodos de
la precariedad laboral y el trabajo no registrado en el ambito agrario.

Si bien entre los trabajadores permanentes se observan tasas de empleo
no registrado similares a las verificadas en el ambito urbano, y su abordaje
inspectivo podria aceptar esquemas tradicionales propios del mismo, es
inaceptable su persistencia en razén de las altisimas rentas de la mayoria
de los cultivos y actividades que comprende (actividades agricolas gana-
deras extensivas clésicas).

Asimismo, el trabajo temporario se desarrolla en producciones que van
desde la alta tecnificacion a las préacticas atéavicas y la agricultura de subsis-
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tencia y familiar, donde se alterna el autoempleo con lapsos en los cuales
las mismas personas ocupan roles de empleadores y de trabajadores.

De tal manera, el RENATEA debe integrarse al sistema inspectivo del tra-
bajo agrario del que participan las autoridades provinciales de conformi-
dad con la ley 25.212, en cuanto a las acciones u omisiones violatorias de
las leyes y reglamentos de trabajo, salud, higiene y seguridad laborales.
Esa integracion y articulacion debe procurar también el objetivo de ho-
mogeneizar las regulaciones normativas locales en esta materia y unificar
el régimen general de sanciones por infracciones laborales, sin perjuicio
de las respectivas competencias provinciales en cuanto a fiscalizacion y
policia del trabajo.

4 | Un cambio necesario
en las estrategias fiscalizadoras

Como sefialdbamos precedentemente, la recuperacion del RENATEA fue
un tema relevante considerado por el Poder Ejecutivo Nacional al impul-
sar el Nuevo Estatuto del Pedn Rural. Es por ello que urge activar el dise-
Aoy la implementacién concreta de medidas que, con sustento en la nue-
va normativa, permitan hacer realidad los objetivos planteados y mejorar,
a su vez, el desemperio y rendimiento de los Programas de Fiscalizacion
propios de la cartera laboral mediante su coordinacién con las acciones
del Registro.

El abordaje de una politica integral para el combate contra el trabajo no
registrado, precario e infantil en el ambito rural requiere de la determina-
cién previa tanto de sus diferencias, como de las particularidades que le
son propias. Primero, con relacién al trabajo que se desarrolla en dmbitos
urbanos, sea este industrial o de servicios; y en segundo término, pero no
por ello de menor importancia, respecto de la determinacién y necesaria
objetivacién de las profundas diferencias estructurales, que se observan
en los diversos tipos de producciones y realidades regionales que confor-
man el sector agrario.

Es evidente el agotamiento de los medios tradicionales de fiscalizacion
para el trabajo rural, estructurados de manera territorial a través de un
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mecanismo de inspecciones originalmente pensadas para el ambito urba-
no, pero que en el caso del trabajo agrario deben realizarse en vastas ex-
tensiones territoriales, en lugares de dificil acceso y expuestos a peligros
especificos, que denotan en la practica un escaso impacto para atacar el
problema de fondo.

Todo ello, puesto aun mas de manifiesto a poco que advirtamos que la
disminucién del trabajo no registrado operada en la Ultima década nos
presenta un nuevo desafio, activar con eficacia sobre el ndcleo duro del
trabajo informal e ilegal. Fenémeno de clara expresion laboral, pero cuya
raiz esta fuertemente ligada a la estructura econémica de cada sector, a
las diversas producciones regionales y a la economia nacional en general.
Que, obviamente, se potencia en el sector agrario.

Es por todo ello que consideramos que, en primer término, corresponde-
ria definir y analizar las estructuras productivas de los cultivos arquetipicos
de las distintas regiones y, en segundo lugar, estudiar la distribucién de la
renta a su interior.

Hecho esto, veremos, seguramente con mas facilidad y rapidez, ciertos
patrones comunes que van desde la connivencia de operadores estatales
hasta la ausencia de acciones eficaces en el dmbito local y la insuficien-
cia en la asignacién de recursos y diagramacién de politicas nacionales.
Situacion que evidencia falta de informacién cruzada, dobles o triples
subsidios, estimulos costosos y con pobres resultados, asistencia estatal a
actividades rentables, falta de planificacién o sostenimiento de produccio-
nes inviables, entre otras cuestiones que exigen revision porque conspiran
contra una eficiente accidn inspectiva.

La inarticulada adopcién de nuevas politicas de estimulo, sin un diagnésti-
co previo y sin intervenir en la estructura econdmica y de poder que existe
tras cada actividad regional, seguramente no lograra resultados significa-
tivos, porque los estimulos sélo provocaran un incremento en la rentabi-
lidad de los sectores que vienen acumulando ganancia en detrimento de
los trabajadores.

Por consiguiente, es preciso direccionar los estimulos a quienes verdade-
ramente lo necesiten y estén en condiciones de producir, retirar subsidios
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a quienes ocupan trabajadores no registrados; acomparnado de una re-
conversién productiva, la promocién del asociativismo con control estatal
especialmente para aquellas producciones regionales basadas en unida-
des de pequenfia escala y el redisefio de las inspecciones, entre otras co-
sas. Todo lo que constituye medidas ineludibles para no colisionar con los
limites que parece imponer la estructura econdmico-politica del nucleo
duro del empleo no registrado.

Primero, a través del establecimiento de un Plan Maestro para el RENA-
TEA, que contemple una politica integral para el sector, que pueda soste-
nerse en el tiempo y que se complemente con la determinacién de un area
especifica de inspeccidn agraria a nivel nacional dependiente de la cartera
laboral con la funcién de coordinar y articular las facultades del Ministerio
de Trabajo de la Nacidon con las del RENATEA, a efectos de no duplicar
competencias y mejorar la eficacia inspectiva.

Segundo, implementar un sistema agil y compartido para evitar el otor-
gamiento de subsidios multiples o asignados por distintas organismos de
Gobierno con fines similares; establecer un severo régimen sancionatorio
para las faltas graves, como son los casos de trabajo infantil, la trata y tra-
fico de personas o su reduccién a servidumbre, que junto con las medidas
precitadas constituyen elementos imprescindibles para lograr los objeti-
vos planteados.

Una medida complementaria seria la creacién de un “Registro de Incum-
plidores Laborales” y la necesidad de una certificaciéon extendida por ese
organismo para poder acceder a subsidios estatales (tanto en el orden
nacional, provincial o municipal) y para calificar para el otorgamiento de
créditos bancarios con fines ligados a la actividad agraria.

A su vez, promover la convocatoria a los empresarios y a las organizacio-
nes patronales que nuclean a productores rurales a que asuman compro-
misos concretos en el impulso del trabajo digno en toda la cadena de
contratacién agraria. Medidas de este tipo ya han mostrado resultados
promisorios, como ha sido el caso de la aplicacion de la Resolucion CNTA
N° 11/11 (de Condiciones Laborales para Trabajadores Temporarios) y la
posterior adecuacion a sectores especificos con participacion activa de las
Cémaras empresarias respectivas (vgr.: Resoluciones CNTA N° 46/11 para
Semilleros y Cereales y Oleaginosas y N° 76/11 para Ardndanos).
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5 | Un nuevo escenario
y una nueva cultura en el campo

A esta altura constituye un lugar comun sefalar que el trabajo agrario es-
tuvo histéricamente a la saga del desarrollado en dmbitos urbanos, haya
sido éste de indole comercial o industrial. Sin embargo, aln es pertinente
seguir remarcandolo, ya que la economia de nuestro pais reconoce una
fuerte vinculacién con esa clase de labores.

En igual sentido, es preciso advertir la singularidad del trabajo rural, que
justifica una regulacion legal especifica y la consagracién de un régimen
estatutario que, sin pretender abstraerse de instituciones basicas y comu-
nes a todo el Derecho del Trabajo (de alli la aplicabilidad supletoria de la
Ley de Contrato de Trabajo), refleje las peculiaridades del sector y de las
relaciones laborales que se desenvuelven en el medio rural.

Sin embargo, tal reconocimiento para nada implica aceptar el aislamiento
normativo que pretendié la dictadura civico-militar instaurada en 1976 con
la sancién de la ley de facto 22.248; mucho menos, sostener la vision idilica
propuesta por las corporaciones patronales acerca de las relaciones de
empleo en el campo, como si se tratara de vinculos cuasi familiares entre
obreros y patrones sustentados en intereses compartidos.

No sélo que el trabajo rural participa de las caracteristicas comunes de la
estructura de produccién capitalista, en donde subyacen conflictos emer-
gentes de las contradicciones propias de los intereses diversos de los re-
presentantes del capital y del trabajo; sino que coexiste con vestigios de
antiguas formas de organizacion de las labores y arcaicos sistemas de rela-
ciones sociales e interpersonales con un alto grado de sometimiento a los
propietarios de la tierra.

En ese contexto, mal puede pensarse que prime el espiritu de colabo-
racién obrero-patronal y el sentido comunitario en la empresa rural, con
prescindencia de los intereses divergentes de los actores de la producciéon
agraria. En tal caso, una razonable convergencia de intereses sélo puede
plantearse como punto de llegada y no de partida, en tanto se instalen
mecanismos de participacion efectiva tanto en orden a la gestion produc-
tiva como en cuanto a la distribucién de lo producido.
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A tal fin, debe promoverse el didlogo social que en el terreno laboral se
expresa, basicamente, en comportamientos democraticos y participativos
en donde se destaca como herramienta primordial la negociacién colec-
tiva.

La ley 26.727 mantiene la Comisién Nacional de Trabajo Agrario, organis-
mo normativo propio del sector desde 1947 (llamada entonces Comisién
Nacional de Trabajo Rural, creada por la ley 13.020) de caracter paritario y
de composicién tripartita (con representantes estatales, obreros y patro-
nales). Sus resoluciones resultan de aplicacion para todos los trabajadores
y empleadores comprendidos en el dambito de aplicacién del Régimen Es-
tatutario y constituyen una de las fuentes normativas preponderantes para
el sector.

Es pertinente asimismo subrayar, que en el marco de la nueva ley 26.727,
se habilita la posibilidad de negociar colectivamente bajo el sistema ge-
neral de la ley 14.250, lo que permitira la incorporacién de nuevos actores
patronales y sindicales, enriqueciendo tanto los contenidos normativos
como posibilitando una mayor inmediacién entre las disposiciones pro-
venientes de la autonomia colectiva y las realidades locales a las cuales
estén dirigidas.

También con la ley 26.727 se introducen sustanciales modificaciones al
sistema inspectivo aplicable al sector, al sumar a las facultades que en la
materia dispone el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Nacién, aquellas otras que se encontraban bajo la érbita del Registro
Nacional Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE), creado en el
ano 1999 mediante la ley 25.191, organismo que era dirigido de manera
directa por la entidad sindical UATRE y las Cdmaras Empresarias integran-
tes de la Mesa de Enlace.

De esta forma, con el nuevo organismo (RENATEA) la cartera laboral suma
una herramienta de vital importancia en el combate contra el trabajo no
registrado, precario, esclavo e infantil en el ambito agrario.

Es inocultable la vinculacion directa que existe entre la vigencia efectiva de
los derechos laborales y una eficiente fiscalizacion del cumplimiento de las
obligaciones patronales que son el presupuesto necesario para que los tra-
bajadores gocen de las garantias y beneficios que suponen esos derechos.
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En definitiva, de lo que se trata es de nivelar y asimilar la realidad laboral
del campo con respecto a la que se ha consolidado en la Argentina para
quienes trabajan en las ciudades, desterrando definitivamente los abusos
y retrasos que con tanta frecuencia se detectan en el trabajo rural.



Trabajo infantil:

un punto de partida
en la tipificacion

de los delitos sociales

por ANDREA RUS™ y ANA M. SALAS?

1| La erradicacién
del trabajo infantil como objetivo

El reconocimiento de la dignidad humana encuentra una méaxima protec-
cién en la prohibicién del trabajo realizado por menores.

Hablar de trabajo infantil implica reconocer la existencia de una inequidad
social producto de la falta educacién. No es un fendmeno que pueda abor-

(1) Asesora Letrada de la Subsecretaria de Trabajo y Seguridad Social de la Provincia de
Mendoza ( 1996 -2008).Profesora. adjunta en la Cétedra de Derecho Laboral y Seguridad
Social, de la Carrera de Abogacia de la Universidad de Congreso, durante el ano 2005. Profe-
sora titular en la Catedra de Legislacion del trabajo y Seguridad Social, de la Carrera Licencia-
tura en Turismo de la Universidad de Congreso, desde el ano 2006 hasta 2008. Prosecretaria
de la Séptima Cémara del Trabajo de la Primer Circunscripciéon Judicial de la Provincia de
Mendoza desde el afio 2009.

(2) Juez de la Séptima Camara del Trabajo de Mendoza. Asesora Legal de la Subsecretaria
de Trabajo y Seguridad Social de la provincia de Mendoza (1990-1998) Relatora de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Sala Il con competencia laboral (2005-2009). Profesora de grado
y posgrado de Préctica Profesional y del Derecho del Trabajo (Universidad de Mendoza y
UNQ). Integrante de la Comisién Asesora en materia laboral del Consejo de la Magistratura
de Mendoza (1998-2000 y 2003-2005) Representante titular en el Jurado de la Comision de
Selecciéon de Magistrado del Consejo de la Magistratura de la Nacién. Autora de publicacio-
nes de la especialidad en obras colectivas e individuales.
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darse de forma aislada ya que se considera que es tanto una causa como
una consecuencia de la pobreza y de los bajos niveles de bienestar social.

En efecto, el trabajo infantil perpetia el circulo vicioso de la pobreza al im-
pedir que los nifos adquieran las calificaciones y la educacion, necesarias
para asegurarse un futuro mejor, y al mismo tiempo lesiona la economia
de un pais porque este flagelo de base terminaré incidiendo en la pérdida
de competitividad, productividad e ingresos potenciales®.

Es un tema que ha concentrado la atencién mundial, lo que constituye un
buen punto de partida porque una forma decomenzar a solucionar un
problema es reconocer su existencia.

El trabajo infantil ha merecido el abordaje de diversos organismos inter-
nacionales preocupados en su tratamiento en vista de su eliminacién. Asi
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, sefna-
la que “(...)todo nifo tiene derecho a ser protegido contra la explotacién
econdmica y contra todo trabajo que ponga en peligro su salud, su edu-
cacion o su desarrollo integral. El Estado tiene la obligacién de establecer
edades minimas para empezar a trabajar y de especificar las condiciones
laborales”. En el mismo sentido se expide La Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (art. VII); La Declaracién Universal de
Derechos Humanos ; El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales (art. 103); El Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos (art. 24.1); La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(art.19); el predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) sefiala que una de las condiciones para alcanzar la justicia
social y la paz universal permanente es la proteccion de los nifios y de los
adolescentes.

En el &mbito de la OIT se han concertado una serie de convenios que
unidos a los informes y recomendaciones emitidos por sus organismos
técnicos han permitido establecer las herramientas idéneas para la ope-
ratividad de ese principio. Por ello el presente trabajo se centrara en la
actividad desplegada en tal sentido por la Organizacién Internacional del

(3) Ver "El trabajo infantil en la Argentina. Analisis y desafios para la politica publica”. 1? edi-
cién. Buenos Aires, Oficina de la OIT en Argentina. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social, 2007.
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Trabajo (OIT) donde para lograr el objetivo propuesto se instituyé El Pro-
grama Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil (IPEC), creado
en el aflo 1992 y su objetivo general fue la erradicacion progresiva del tra-
bajo infantil, para lo cual se propuso como medio idéneo el fortalecimien-
to de la capacidad de los paises para ocuparse del problema y promovid
un movimiento mundial de lucha contra este mal.

Este programa exige esfuerzos significativos para luchar contra el trabajo
infantil en las cadenas de produccidn, reconociendo el papel esencial que
las empresas deben desempenar para alcanzar el objetivo, generdndose
asi la llamada “Responsabilidad Social Empresarial” (RSE). Ya que las em-
presas estan cada vez més preocupadas por la presencia de trabajo infantil
en sus cadenas de produccién. Lo ven como incompatible con los valores
de una empresa y como una amenaza a su imagen y a su capacidad para
reclutar y retener a los mejores empleados, asi como para la sostenibilidad
de su cadena de produccién.

En el afio 2002 se establecié el 12 de junio como el dia mundial contra el
trabajo infantil como forma para poner de relieve la gravisima situacién de
ciertos nifios y con el objeto ejercer de catalizador del creciente movimien-
to mundial contra el trabajo infantil, reflejado en el gran nimero de ratifi-
caciones del Convenio N° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil
y el Convenio N° 138 sobre la edad minima de admisién al empleo. Estos
convenios persiguen la erradicacién del trabajo infantil y forman parte de
los ocho convenios fundamentales sobre derechos humano de la OIT.

El ambicioso objetivo de erradicar el trabajo infantil tiene como fecha el
ano 2016, pero la crisis mundial existente ha puesto en evidencia la posi-
bilidad de no lograr la meta propuesta, por ello en la Conferencia mundial
sobre el trabajo infantil, celebrada en La Haya en mayo de 2010 resolvié
establecer una hoja de ruta que describa los pasos concretos para lograr
la meta de la eliminacién de las peores formas de trabajo infantil para
esa fecha. Entre los temas que abarca esencialmente se puede considerar
los siguientes ejes: 1- Identificacion del tema: lo que llevar a determinar
quiénes son los nifios sometidos a las peores formas de trabajo infantil,
2- La politicas a implementar para solucionar el problema como el acceso
a una educacién de calidad y mayor inclusion social; y 3- Las acciones con-
cretas que deberan emprender los actores institucionales como gobier-
nos, ONG, organizaciones de empleadores y sindicatos para alcanzar la
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meta de 2016, teniendo en cuenta las diferencias y desafios propios de los
paises y de qué manera deberan colaborar para optimizar los resultados,
incluso a través de planes de accién que incluyan asignaciones presupues-
tarias y marcos de seguimiento®.

Nuestro pais esta llamado a actuar activamente en este plan, lo que nos
lleva a analizar si el marco normativo existente resulta suficiente en la bus-
queda del objetivo indicado y de otro més ambicioso: la proteccién inte-
gral de los nifos.

2 | Qué se entiende
por trabajo infantil

En forma preliminar corresponde definir qué se entiende por “trabajo

infantil”. Este término suele definirse como todo trabajo que priva a los
nifios de su nifiez, su potencial y su dignidad, y que es perjudicial para su

desarrollo fisico y psicoldgico.

Asi en términos genéricos se hace referencia al trabajo que pone en
peligro el desarrollo, fisico, mental o moral del nifio ya sea porque es
peligroso y perjudicial para el bienestar fisico, mental o moral del nifo;
o porque interfiere con su escolarizacion puesto que le priva de la po-
sibilidad de asistir a clases o lo obliga a abandonar la escuela de forma
prematura, o le exige combinar el estudio con un trabajo pesado y que
insume mucho tiempo.

Ahora bien, no todas las tareas realizadas por los nifios deben clasificarse
como el trabajo infantil que se ha de eliminar. Por lo general la participa-
cién de los ninos o los adolescentes en trabajos que no atentan contra su
salud y su desarrollo personal ni interfieren con su escolarizacién se con-
sidera positiva. Entre otras actividades, cabe citar la ayuda que prestan a
sus padres en el hogar, la colaboracién en un negocio familiar o las tareas
que realizan fuera del horario escolar o durante las vacaciones para ganar
dinero producto de su propio esfuerzo. Este tipo de actividades son pro-
vechosas para el desarrollo de los pequefios y el bienestar de la familia; les

(4) Informacién extraida de la pagina web de la OIT: http://www.oit.org.ar.
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proporcionan calificaciones y experiencia, y les ayuda a prepararse para
ser miembros productivos de la sociedad en la edad adulta.

Lo expuesto resulta ser un indicador de importancia por cuanto calificar o
no de “trabajo infantil” a una actividad especifica dependeréd no sélo de la
edad del nifio o la nifia sino del tipo de trabajo en cuestion y la cantidad
de horas que le dedica, las condiciones en que lo realiza, y los objetivos
que persigue cada pais. Aqui la respuesta varia de un pais a otro y entre
uno y otro sector.

Por ello en nuestro pafs la Comision Nacional de Erradicacion y Prevencion
del Trabajo Infantil (CONAETI) ha definido el trabajo infantil como toda
actividad econdmica o estratégica de supervivencia, remunerada o no,
realizada por nifias o nifos, por debajo de la edad minima de admision al
empleo o trabajo, o que no han finalizado la escolaridad obligatoria o que
no han cumplido los 18 afios si se trata de trabajo peligroso.

Aungue el Convenio N° 182 de la OIT entiende por nifio al menor de 18
anos (art. 2), en términos generales y como pauta objetiva a nivel inter-
nacional se ha establecido que la edad minima que se debe considerar
para autorizar el ingreso de los nifios al mercado laboral no debera ser
inferior a la edad en que cesa la obligacién escolar, o en todo caso, a los
quince afos. Como excepcion podra admitirse los 14 afios, pero para ello
la condicién exigida es que se trate de un pais cuya economia y medios de
educacion estén insuficientemente desarrollados y la previa consulta con
las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas (art. 2.2
y 4 del Convenio 138 de la OIT).

Tratandose de trabajos que por su naturaleza o por las condiciones en que
se realicen puedan resultar peligrosos para la salud, la seguridad o la mo-
ralidad de los menores, la edad no debera ser inferior a dieciocho afos.
(art. 3.1 del Convenio 138 de la OIT).

Respecto de los llamados trabajos ligeros se puede autorizar el ingreso de
menores de entre 13 a 15 afnos a condicién de que estos trabajos no sean
susceptibles de perjudicar su salud o desarrollo y no sean de tal natura-
leza que puedan perjudicar su asistencia a la escuela, su participacion en
programas de orientacién o formacién profesional aprobados por la au-
toridad competente o el aprovechamiento de la ensefianza que reciben.

Doctrina



ANDREA RUS - ANA M. SALAS

En todos los casos es condicién esencial que se garantice plenamente la
salud, la seguridad y la moralidad de los nifios y que éstos hayan recibido
instruccion o formacién profesional adecuada y especifica en la rama de la
actividad correspondiente.

En definitiva la pauta objetiva, genérica y cronolégicamente hablando,
para autorizar el ingreso de menores al trabajo seréa los 15 afos, pero si el
trabajo es riesgoso o peligroso esa edad se eleva a los 18 afos.

3 | Los medios tecnicos juridicos
utilizados para alcanzar el objetivo

3.1 | En el plano internacional

La mayor parte de los paises han adoptado leyes que prohiben o imponen
severas restricciones al empleo y trabajo de los nifios, en gran medida im-
pulsados y guiados por disposiciones contenidas en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de la Naciones Unidas
y las normas adoptadas por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Respetando el &mbito de incumbencia de la problematica tratada centra-
remos el estudio en la regulacién efectuada por al OIT. Este organismo ha
establecido dos convenios que tratan el tema, el Convenio N° 138 sobre
la edad minima de admisién en el empleo de 1973 y el N° 182 sobre las
peores formas de trabajo infantil de 1999. Estas normas basicas han sido
complementadas con los informes de la Comision de Expertos en la apli-
cacion de los convenio y sus consiguientes recomendaciones.

Analizaremos por separado estos convenios y sus recomendaciones y en
base al marco legal proporcionado por ellos verificaremos su recepcion en
nuestro ordenamiento juridico laboral.

3.1.1. El Convenio N° 138

Este convenio fue adoptado como un instrumento general que reempla-
z6 las disposiciones contenidas en los primigenios parciales convenios,
que eran aplicables a sectores econdmicos limitados sobre la edad mini-
ma (industria), 1919; Convenio sobre la edad minima (trabajo maritimo),
1920; Convenio sobre la edad minima (agricultura),1921; Convenio sobre
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la edad minima (pafoleros y fogoneros), 1921; Convenio sobre la edad
minima (trabajos no industriales), 1932; Convenio (revisado) sobre la edad
minima (trabajo maritimo), 1936; Convenio (revisado) sobre la edad mini-
ma (industria), 1937, Convenio (revisado) sobre la edad minima (trabajos
no industriales), 1937; Convenio sobre la edad minima (pescadores), 1959,
y Convenio sobre la edad minima (trabajo subterrédneo), 1965. El objetivo
de este covenio fue y es logar la total abolicién del trabajo de los nifos.

El Convenio exige a los Estados Miembros que establezcan en su legislacion
una edad minima legal de admisién al empleo, la cual no debe ser inferior
a la edad en que cesa la educacién obligatoria, y en todo caso, a 15 afios.

Como se indicd anteriormente, se admite a modo de excepcién que un
Estado miembro cuya economia y medios de educacién estén insuficien-
temente desarrollados pueda, bajo ciertas condiciones, inicialmente espe-
cificar una edad minima de 14 afos. Asi se ha permitido que la legislacién
y normativa nacional puedan permitir el empleo de nifos de 13 a 15 afios
de edad en trabajos ligeros que no interfieran en su asistencia a la escuela,
ni sean perjudiciales para su salud o desarrollo. Los nifios de 12 a 14 anos
pueden ser empleados en trabajos ligeros en aquellos paises en dénde la
edad minima de admision al empleo es de de 14 afios.

En términos generales se ha establecido el siguiente cuadro indicativo de
la edad minima para acceder al empleo segin el tipo de actividad:

TABLA 1
Edad minima ] .
. Posibles excepciones
autorizada para 7
o para algunos paises
que los nifios
b . en desarrollo
comiencen a trabajar
Trabajo peligroso 18 afios 18 afios

Ninguna persona menor de
18 afos debe realizar trabajos
que atenten contra su salud
o su moralidad.

(16 afios siempre que
se cumplan estrictas
condiciones)

(16 afios siempre que
se cumplan estrictas
condiciones)

Edad minima limite

La edad minima de admisién al
empleo no debe estar por debajo
de la edad de finalizacion de la
escolarizacién obligatoria, por

lo general, los 15 afios de edad.

15 anos

14 afos
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Edad minima
autorizada para
que los nifios
comiencen a trabajar

Posibles excepciones
para algunos paises
en desarrollo

Trabajo ligero

Los nifios de entre 13y 15 afos

de edad podréan realizar trabajos

ligeros, siempre y cuando ello no Entre Entre
ponga en peligroso su salud o su 13y 15 afios 12y 14 afos
seguridad, ni obstaculice su

educacién, su orientacion vocacio-

nal ni su formacién profesional.

3.1.2. El Convenio N° 182

Los datos relevados de la realidad en los distintos paises mostraron que
el trabajo infantil es un problema de inmensas proporciones y de dmbito
mundial. Tras realizar estudios exhaustivos en esta materia, la OIT llegd a
la conclusién de que era necesario mejorar los Convenios sobre trabajo
infantil existentes y asi surge el Convenio N° 182.

Este convenio ayudd a despertar un interés internacional respecto de la
urgencia de actuar para eliminar las peores formas de trabajo infantil prio-
ritariamente y sin perder de vista el objetivo a largo plazo de la abolicién
efectiva de todo el trabajo infantil.

En éste se exhorta a los Estados Miembros a adoptar las “medidas inme-
diatas y eficaces para consecucién de estos objetivos.

El convenio clarifica el &mbito de aplicacion al especificar que las peores
formas de trabajo infantil abarca:

e Todas las formas de esclavitud o las practicas anélogas a la esclavitud, como la
venta y la trata de nifos, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo; y
el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento de nifios para utilizar-
los en conflictos armados.

e La utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la pro-
duccién de pornografia o actuaciones pornogréficas.
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e La utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de acti-
vidades ilicitas, en particular la produccion y el tréfico de estupefacientes, tal
como se definen en los tratados internacionales pertinentes.

e El trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a
cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los
nifos. Este tipo de trabajo debe ser determinado por las autoridades na-
cionales.

Exige que cada Estado Miembro que ratifica el Convenio disefie y ejecute
programas de accién para eliminar, como medida prioritaria, esas peores
formas de trabajo infantil.

Si bien muchos paises han establecido planes de accién nacionales que
constituyen marcos para lograr ese objetivo, se ha observado que la par-
ticipacién de los nifios en la fuerza de trabajo es infinitamente variada y
cambiante porque responde a los cambios sociales y del mercado, y a
ello se agrega la flexibilidad de la enorme y desprotegida potencial fuer-
za de trabajo infantil. Sin lugar a dudas la pobreza y la exclusién social,
la movilidad de la mano de obra, la discriminacion y la falta de suficiente
proteccién social y de oportunidades de educarse inciden en la situacion
del trabajo infantil.

En este contexto y como primera medida se ha trabajado en la delimita-
cion del mapa laboral donde se detecta trabajo infantil y en funcion de
ello se determina el plan de accién a seguir que resulta méas idéneo y per-
tinente. En funcién de ello se han podido distinguir tres sectores: el de la
agricultura, el industrial y el de los servicios.

El sector de la agricultura comprende actividades de la agricultura, la
caza, la silvicultura y la pesca; el industrial comprende la mineria y ex-
traccién de piedras, la manufactura, la construccién y los servicios pu-
blicos (electricidad, gas y agua); y el de los servicios incluye la venta
al por mayor y al por menor, los restaurantes y hoteles, el transporte,
el almacenamiento y las comunicaciones, las finanzas, los seguros, los
bienes raices, servicios comerciales y los servicios comunales, sociales
y personales.

En cuanto a las acciones a adoptar la experiencia ha demostrado que la
combinacién de crecimiento econémico, respeto de las normas del traba-
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jo, educacién universal y proteccion social, junto con una mejor compren-
sion de las necesidades y derechos de los nifios, puede reducir de forma
significativa el trabajo infantil, un problema persistente que, incluso si se
supera en ciertos lugares o sectores, tendera a reaparecer en modalidades
nuevas y a menudo imprevisibles por ello la respuesta al problema debe
ser tan versétil y adaptable como el propio trabajo infantil dado que no
existen las formulas sencillas y rapidas para solucionarlo ni un programa
de accion de aplicacion universal.

3.1.3. Informes de la Comisién de Expertos

en la aplicacién de Convenios y Recomendaciones
3.1.3.1. Referidos al Convenio N° 138

En la aplicacién de este Convenio la Comisién de Expertos ha emitido va-
rias recomendaciones como la N° 146, 041 y 052. En las mismas se estable-
cen pautas de utilidad destinadas a lograr el marco econémico-social que
permita cumplir con la edad minima autorizada para acceder al empleo,
la regulacién de las condiciones labores referidas a la jornada laboral, los
descansos, las remuneraciones, los controles médicos, etc., comprendien-
do también los supuestos de trabajos ligeros, en espectaculos publicos
o artisticos y en las empresas familiares. También se hace referencia a la
necesidad de un adecuado control a través del servicio de inspeccion de
las autoridades laborales y los registros necesarios para facilitar su control.

En la Recomendacién N° 146 se ha destacado que para lograr el éxito de
la politica nacional a la que alude el articulo 1 del Convenio sobre la edad
minima, las politicas y los planes nacionales de desarrollo deberian atribuir
elevada prioridad a la previsiéon de las necesidades de los menores y a la
satisfaccion de dichas necesidades, asi como a la extension progresiva y
coordinada de las diversas medidas necesarias para asegurar a los meno-
res las mejores condiciones para su desarrollo fisico y mental®.

A tal efecto se considerd que la mayor atencién debia centrarse, entre
otros, en los siguientes temas: a) Lograr el pleno empleo, de acuerdo con
el Convenio y la Recomendacién sobre la politica del empleo de 1964, y la

(5) Sobre el tema ver también la Declaracién Socio-Laboral del Mercosur del 10 de diciembre

de 1998.
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adopcion de medidas que estimulen un desarrollo orientado a favorecer
el empleo en las zonas rurales y urbanas; b) La extensidn progresiva de
otras medidas econdmicas y sociales destinadas a aliviar la pobreza don-
dequiera que exista y a asegurar a las familias niveles de vida e ingresos
tales que no sea necesario recurrir a la actividad econémica de los nifios;
c) El desarrollo y la extension progresiva, sin discriminacion alguna, de la
seguridad social y de las medidas de bienestar familiar destinadas a ase-
gurar el mantenimiento de los nifos, incluidos los subsidios por hijos; d) El
desarrollo y la extension progresiva de facilidades adecuadas de ensefian-
za y de orientacién y de formacién profesionales, adaptadas por su forma
y contenido a las necesidades de los menores; e) En los casos en que la
edad minima de admisién a los tipos de empleo o de trabajo que puedan
resultar peligrosos para la salud, la seguridad o la moralidad de los me-
nores sea inferior a dieciocho afos, deberian tomarse medidas urgentes
para elevarla a esta cifra; f) Se deberian tomar igualmente medidas para
proteger y vigilar las condiciones en las que los nifios y los adolescentes
reciben orientacion y formacion profesional en las empresas, en institucio-
nes de formacion o en escuelas de formacion profesional o técnica, y para
establecer normas para su proteccién y progreso.

En la adopcién de esas politicas se deberian tener particularmente en
cuenta las necesidades de los menores que no tienen familia o que, te-
niéndola, no viven con ella y de los menores migrantes que viven y viajan
con sus familias. Las medidas adoptadas en el tema deberian incluir la
concesidon de becas y la formacidn profesional.

Para dar efecto al art. 7°, parrafo 3 del Convenio, se deberia prestar espe-
cial atencién a: a) La fijacion de una remuneracion equitativa y su protec-
cién, habida cuenta del principio “salario igual por trabajo de igual valor”;
b) La limitacion estricta de las horas dedicadas al trabajo por dia y por
semana, y la prohibicién de horas extraordinarias, de modo que quede
suficiente tiempo para la ensefianza o la formacién profesional (incluido
el necesario para realizar los trabajos escolares en casa), para el descanso
durante el dia y para actividades de recreo; ¢) El disfrute, sin posibilidad
de excepcidn, salvo en caso de urgencia, de un periodo minimo de doce
horas consecutivas de descanso nocturno y de los dias habituales de des-
canso semanal; d) La concesion de vacaciones anuales pagadas de, por lo
menos, cuatro semanas, y que no deberan ser en caso alguno inferiores a
aquellas de las que disfrutan los adultos; e) La proteccién por los planes
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de seguridad social, incluidos los regimenes de prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, la asistencia médica
y las prestaciones de enfermedad, cualesquiera que sean las condiciones
de trabajo o de empleo; ) La existencia de normas satisfactorias de segu-
ridad e higiene y de instruccién y vigilancia adecuadas.

En forma especial se destacd que entre las medidas destinadas a asegurar
la aplicacion efectiva del Convenio sobre la edad minima deberian figurar:
a) El fortalecimiento, en la medida necesaria, de la inspeccién del trabajo
y servicios conexos, capacitando especialmente, por ejemplo, a los ins-
pectores para descubrir los abusos que puedan producirse en el empleo
o trabajo de nifios y adolescentes para suprimir dichos abusos; y b) El for-
talecimiento de los servicios relacionados con la mejora y la inspeccién de
la formacion en las empresas.

Por ultimo, para facilitar la verificacion de las edades, se recomendd que
los empleadores deberian llevar y tener a disposicion de la autoridad
competente registros u otros documentos donde se indique el nombre,
apellidos y la fecha de nacimiento o la edad, debidamente certificados
siempre que sea posible, no sdlo de todos los menores empleados por
ellos, sino también de los que reciban orientacion o formacién profesional
en sus empresas. Respecto de los menores que trabajan en la via publica,
en puestos callejeros, en lugares publicos, en profesiones ambulantes o
en otras circunstancias en que no se puedan controlar los registros del
empleador, se les deberia extender permisos u otros documentos que
acrediten su elegibilidad para desempefiar esos trabajos.

Respecto de la posibilidad de emplear a nifios en los llamados “trabajos
ligeros”, se establecié que pueden ser admitidos los nifios fuera de las
horas de asistencia a la escuela, para ocupaciones y empleos tales como
los de recaderos, repartidores de periddicos, trabajos relacionados con
deportes y los juegos, recoleccién y venta de flores o frutos.

En la admision de los nifos en esos trabajos las autoridades competentes
deberan exigir el consentimiento de los padres o tutores, un certificado
médico de aptitud fisica para el trabajo de que se trate y, si fuere necesa-
rio, un informe previo de las autoridades escolares.

Las limitaciones al empleo diario de los nifios en trabajos ligeros fuera de
las horas de clase deberian adaptarse al horario de la escuela y a la edad
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del nifio. Cuando la ensefianza se imparta en clases por la mafianay por la
tarde se deberia garantizar al niflo un descanso suficiente, antes de la cla-
se de la mafana, durante el intervalo que media entre las clases de la ma-
fiana y las clases de la tarde, e inmediatamente después de estas Ultimas.

En la Recomendacion N° 041 se han abordado diversos temas como el
empleo de nifios menores de doce afios en los espectaculos publicos y en
la impresién de cintas cinematograficas como actores o figurantes, se es-
tablecidé que deberia estar, en principio, prohibido. Las excepciones a esta
regla deberian reducirse a un minimo y admitirse Gnicamente en los casos
en que redunde en beneficio del arte, la ciencia o la ensefianza.

Los permisos concedidos por las autoridades competentes en ciertos ca-
sos individuales deberian otorgarse Unicamente cuando la naturaleza o
clase especial del empleo puedan justificarlos, cuando sea evidente que el
nifio posee la aptitud fisica requerida para dicho empleo, y previo consen-
timiento de los padres o tutores. Cuando se empleen nifos en peliculas
cinematogréficas se deberian tomar medidas especiales a fin de que per-
manezcan bajo la vigilancia de observadores. Ademas, seréd conveniente
cerciorarse que el nino ha de recibir buenos tratos y ha de poder continuar
sus estudios. Cada permiso deberia especificar el nimero de horas en que
el nifio podré estar empleado, habida cuenta, especialmente, del trabajo
nocturno y del trabajo en domingos y dias de fiesta legal. La autorizacién
serad expedida para un solo espectéaculo determinado o para un periodo
limitado y podré ser renovada.

Entre los trabajos que presentan un carécter peligroso para la vida, salud
o moralidad de las personas empleadas en ellos pueden incluirse ciertos
empleos en los espectaculos publicos, tales como los de acrébatas; todo
trabajo en los hospitales, clinicas y sanatorios que entrafie un peligro de
contagio o infeccién, y el servicio a los clientes en los establecimientos
de bebidas alcohélicas. Las edades minimas para estos empleos deberian
fijarse segun los peligros particulares de cada empleo y, en ciertos casos,
la edad exigida para la admisién de las menores mujeres deberia ser su-
perior a la exigida para los varones.

En el mismo sentido y para proteger la moral de los nifios, deberia prohi-
birse a las personas que hayan sido condenadas por ciertas faltas graves
o que se entreguen habitualmente a la bebida, el empleo de nifios que
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no sean hijos suyos, incluso cuando estos nifilos hagan vida en comdn con
dichas personas.

Por ultimo, la Conferencia en la Recomendacién N° 052 ha aconsejado a
los Miembros de la Organizaciéon que deberian hacer todo lo posible por
aplicar la legislacion sobre la edad minima de admision a todas las empre-
sas industriales, incluidas las empresas familiares.

3.1.3.2. Referidos al Convenio N° 182

Respecto del Convenio N° 182 la lectura de la Primera Edicién del afio
2012 del informe emitido por la Comisién de Expertos y sus consiguientes
Recomendaciones permiten la investigacién de areas o temas que resul-
tan de utilidad para los paises miembros y el anélisis de sus regulaciones
legales para evaluar el cumplimiento de las observaciones efectuadas.

En forma especial la Comision destacd que el ambito de aplicacién del
Convenio N° 182 no se limita sélo a las relaciones laborales de carécter
formal. Y en las observaciones efectuadas en el anélisis de su aplicacion
se destaco la necesidad de legislar sobre la explotacion sexual infantil sin
distincién de sexo, sobre la utilizacion de nifios en el trafico de sustancias
téxicas, el reclutamiento de nifios con fines bélicos, el trabajo de nifios en la
calle y en el &mbito domésticos. De esta forma se insta a los paises miem-
bros a adaptar sus legislaciones a las recomendaciones sobre estos temas.

Respecto del dmbito del Convenio N° 182 se ha observado que los Codi-
gos del Trabajo sdélo se aplican a los que tienen una relacion de empleo y
no cubre muchas areas del trabajo en el sector informal tales como los ne-
gocios y granjas familiares, la mendicidad, la recoleccion manual de des-
perdicios, la traccidn y el trabajo durante el dia, que es en donde existen
los problemas mas graves en materia de trabajo infantil. Por ello la Comi-
sién destacéd que los Convenios no sélo se aplican al trabajo en virtud de
un contrato de empleo, sino a todos los tipos de trabajo o de empleo y
solicité a los gobiernos que adoptasen las medidas necesarias para ga-
rantizar que los trabajadores por cuenta propia de menos de 18 afos de
edad tengan la debida proteccidn frente a el trabajo peligroso. En forma
especial se destacd la necesidad de que las disposiciones de la legislacion
nacional sobre el examen médico de aptitud para el empleo no sélo se
aplique a los jévenes trabajadores del sector formal, dado que los nifios
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que ejercen una actividad independiente estan, por derecho, también cu-
biertos por el campo de aplicacién del Convenio N° 1826,

La Comisién teniendo en cuenta las observaciones efectuadas por el
Comité de los Derechos del Nifo de las Naciones Unidas, sefialé espe-
cialmente su preocupaciéon por la situaciéon de los nifios guaranies que
viven en condiciones de servidumbre, padecen el trabajo forzoso y son
victimas de abuso. Se recomendd adoptar las medidas necesarias para
garantizar que las personas que recurren al trabajo infantil de los meno-
res de 18 anos en las explotaciones de cafia de azlcar en condicién de
servidumbre por deudas o de trabajo forzoso, sean enjuiciadas y que se
les impongan sanciones eficaces y disuasorias.

En situaciones como ésta la Comisién solicité la elevacion de informes
sobre la aplicacidon de las disposiciones de la legislacion nacional relati-
vas a estas peores formas de trabajo infantil, facilitando especialmente
estadisticas sobre el nimero y la naturaleza de las infracciones sefialadas,
las investigaciones realizadas, los enjuiciamientos llevados a cabo, y las
condenas y sanciones penales impuestas.

También requirid que se intensifiquen los esfuerzos para reforzar la capaci-
dad de la inspeccion del trabajo y para garantizar que se lleven a cabo visi-
tas regulares, incluidas las visitas no anunciadas, para garantizar una mejor
vigilancia del trabajo infantil, especialmente en la cosecha de la cafia de
azucar asi como en el sector minero".

En cuanto a la explotacion sexual de nifios con fines comerciales, la Co-
misién destaco que la mayoria de las disposiciones de los Codigos Pena-
les relativas a los delitos sexuales se refieren Unicamente a las nifas y no
parecen existir disposiciones similares para proteger a los nifios. Por ello
ha solicitado a los paises la adopcién de medidas para garantizar la prohi-
bicién de la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios y nifas a los
fines de la prostitucion incluyendo la produccion de material pornografico.
Se requirié que la normativa también debe sancionar penalmente a toda
persona que induzca, coaccione o aliente a un nifio a ejercer la prostitu-
cién, o que induzca, coaccione o aliente a una persona para que prostituya

(6) Ver Recomendacion N° 079.

(7) Ver Recomendacion N° 125, 081 y 082.
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o cause la prostitucion de un nifio, entendiendo por tal a toda persona
menor de 18 anos de edad. Como medida esencial de caracter comple-
mentario se aconsejo intensificar los esfuerzos destinados a proporcionar
la asistencia directa necesaria y adecuada para liberar a los nifios victimas
de la explotacién sexual comercial y asegurar su rehabilitacién e insercién
social, incluyendo medidas destinadas a la reduccién de la pobreza®.

En el mismo sentido se ha observado la ausencia de disposiciones legis-
lativas en los paises por las que se prohiba la utilizacién, el reclutamiento
o la oferta de nifos para la produccién y el trafico de estupefacientes o
sustancias toxicas. En el tema se ha requerido la adopcién de las medidas
necesarias para garantizar el dictado de un estatuto especifico sobre jus-
ticia de menores.

También se advirtié que de la revision de los Codigos Penales surgia la
omisién de disposiciones a fin de asegurar una mejor proteccién de los ni-
fios contra los crimenes de guerra y recordd que el reclutamiento de nifos
menores de 16 afios en conflictos armados constituye un crimen de guerra.
En consecuencia, se solicitd la adopcidn de medidas urgentes para modifi-
car la legislacion nacional y prohibir el reclutamiento forzoso u obligatorio
de nifios menores de 18 afios para participar en un conflicto armado.

Otro tema donde la Comisién ha expresado su preocupacién lo constituye
el creciente nimero de ninos que trabaja en las calles en situacién de vul-
nerabilidad y que se ven expuestos a diversas formas de explotacién, por
lo que ha exhortado a los Gobiernos a que continlien sus esfuerzos para
protegerlos de esas peores formas de trabajo, liberarlos del trabajo en la
calle y asegurar su rehabilitacion y reinsercién social?.

No escapa de la agenda el trabajo de nifios en ambientes domésticos
donde se ha solicitado la adopcién de medidas inmediatas y efectivas
para garantizar que se realizan investigaciones en profundidad y proce-
samientos estrictos de las personas que obligan a menores de 18 afos a
realizar trabajo doméstico forzoso o peligroso y que se imponen sanciones
lo suficientemente efectivas y disuasorias en la practica™.

(8) Ver Recomendacion N° 190.
(9) Ver Recomendacion N° 079.

(10) Ver Recomendacion N° 067.
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Como colofén y en forma especial en la Recomendacion N° 035 la Comi-
sion ha destacado que es conveniente evitar recurrir a los diversos medios
indirectos que tengan por efecto agravar artificialmente la presion eco-
némica que impulsa a ciertos sectores actores de la poblacion hacia el
trabajo asalariado y como consecuencia de: a) Imponer a las poblaciones
cargas fiscales tan pesadas que tengan por efecto obligarlas a buscar tra-
bajo asalariado en las empresas privadas; b) Poner tales restricciones a la
posesién, ocupacion o uso de la tierra que conlleven a dificultades reales
para el trabajador que desee atender a sus necesidades mediante el cul-
tivo libre; c) Dictar leyes sobre los permisos de circulacién que tengan por
efecto poner a los trabajadores que se encuentren al servicio de un terce-
ro en una situacion desventajosa en relacion con los demés trabajadores;
entre otros.

3.2 | En plano nacional

La Republica Argentina en materia de minoridad ha legislado todo lo re-
lativo a la primordial satisfaccién del interés superior del nifio referido al
pleno goce de sus derechos y garantias consagrados en la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio, reconocidos en las Leyes N° 23.849, N° 26.061;
N° 26.529, modificada por ley 26.742, su Decreto reglamentario 1089/12;
Decreto 1602/09 (B.O. 30/10/09), entre otros. A través de esta bateria nor-
mativa se busca satisfacer la finalidad de la proteccién integral del nifo.

En materia laboral se ha receptado normativamente la prohibicién de tra-
bajo infantil desde antafio pero no por ello se ha visto privada de su an-
gustiante presencia.

La intencidn tuitiva de los menores se ha visto reflejada en las leyes ratifi-
cadoras de los convenios al respecto de la OIT: la ley 24.650 que ratifica el
Convenio N° 138y la ley 25.255 por la que se ratifica el Convenio N° 182.

La trascendental reforma constitucional de 1994, incorporé entre los Tra-
tados Internacionales que hizo suyos, a la Convencidn sobre los Derecho
de Nifio aprobada por ley 23.849 pero su inclusién en la Carta Magna lo
sitla en un lugar especial, ya que irradia una clara politica a la que deben
adecuarse no solo el resto de las leyes, sino también la conducta de todos
los sectores institucionalizados gubernamentales y no gubernamentales,
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como también todos los sujetos que se encuentran involucrados cualquie-
ra sea el lugar en el escenario del trabajo humano.

En cumplimiento de esta manda constitucional se dicté en 1999 la ley
25.212, que unifica el sistema de infracciones y sanciones de la normativa
laboral y clasifica como infraccién muy grave “la violacion de las normas
relativas al trabajo de menores” (art. 4, inc. e-), estableciendo como san-
cién, ademéas de multas pecuniarias, la posibilidad de clausura del es-
tablecimiento, la inhabilitaciéon para acceder a licitaciones publicas y la
suspensién de los registros de proveedores o aseguradores del Estado
Nacional, Provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en los
supuestos de reincidencia.

Como nota de interés corresponde destacar que expresamente se esta-
blecié la responsabilidad solidaria de los directores, gerentes, sindicos,
miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o re-
presentantes que hubiesen intervenido en el hecho sancionado cuando el
infractor fuera una persona juridica (art. 10).

La Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 (t.0. por Decreto 390/76) regula-
ba en su Titulo VIl todo lo relativo al trabajo de menores y establecia, en
cuanto a la edad, la prohibicién del trabajo de menores de 14 afios. La Ley
26.390 (B.0. 25-06-08) introdujo importantes cambios en el titulo que pasd
a denominarse “ De la prohibicién del trabajo infantil y de la proteccion
del trabajo adolescente”.

Esta ley, en consonancia con esta pauta protectoria establecida en el Con-
venio N° 138 de la OIT, elevé la edad minima para la admisién en el em-
pleo a los 16 afios (con autorizacién de los padres)?. De forma tal que
quedd prohibido a los empleadores ocupar personas menores de dieci-
séis (16) afios en cualquier tipo de actividad, persiga o no fines de lucro,
con las consecuencias legales establecidas en el art. 40 de la LCT.

(11) Esta ley fue ratificada por la Provincia de Mendoza a través de la ley N° 6956.

(12) En Mendoza la Subsecretaria de Trabajo y Seguridad Social ha dictado la Resolucion
N°4109/11 por la que se reglamenta la autorizacion para trabajar de estos menores incluidos
los supuestos de trabajo en empresa familiar como la contratacién de infantes para realizar
trabajos de tipo artistico.
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Esa edad también quedd establecida para los supuestos regulados
por el Decreto-ley 326/56, de servicio doméstico; la Ley 22.248, de tra-
bajo agrario y la ley 25.013, en lo que respecta al contrato de trabajo
de aprendizaje.

En forma especial se regulé el trabajo adolescente, entendiéndose por tal
aquel donde se desemperfian menores de 16 a 18 afnos.

En lo que respecta al trabajo de menores en empresas familiares (enten-
diéndose por tales aquellas cuyo titular es el padre, madre o tutor del
menor), a modo de excepcidon se autorizd el trabajo desde los 14 afos
pero sometido a varias condiciones referidas a la carga horaria, la que no
puede superar las tres (3) horas diarias y las quince (15) horas semanales;
el tipo de tareas ya que no puede tratarse de tareas penosas peligrosas
y/o insalubres, y que cumplan con la asistencia escolar. En estos casos es
requisito esencial contar con la previa autorizacién administrativa de la
autoridad laboral de cada jurisdiccion.

Respondiendo a la realidad de la actividad agraria que se ejecuta en zona
rural o urbano marginal, el Régimen del Trabajo Agrario recientemente
sancionado, Ley 26.727 (B.O. 28-12-11), reglamenta particularmente este
aspecto en su Titulo “Prohibicién del Trabajo Infantil y proteccién del tra-
bajo adolescente”. Aunque por disposicion del 104 de la ley resulta apli-
cable supletoriamente la normativa que sobre el tema contiene la Ley de
Contrato de Trabajo, el legislador ha querido mantener la superposicién
del tratamiento en forma funcional a la politica de erradicacién e intole-
rancia al trabajo infantil y protecciéon de las condiciones del trabajo infantil
en este estatuto especial.

Como se afirmara con anterioridad el Estatuto del Trabajo Agrario reitera
la prohibicion de menores de 16 afos en el trabajo, ain cuando no se
tipificara una relacién de empleo. De esta manera se evita que se disfrace
la actividad del menor con formas pseudo-laborales. Aqui se sitda a la
Inspeccién del Trabajo como la encargada de ejercer las funciones condu-
centes para hacer cumplir esta prohibicién.

A partir del art. 55, se regula el trabajo adolescente reiterando principios
de la ley 20.744 acorde a la modificacién de la Ley 26.390, pero enfatizan-
do requisitos para el ingreso, tales como el certificado de aptitud fisica
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(art. 55), certificado de escolaridad (art. 57), tipos de tareas y jornada que
se encuentran vedadas (art. 59 y 62), presuncién de responsabilidad del
empleador en el caso de enfermedades o accidentes de trabajo como
consecuencia de la ejecucién de tareas prohibidas o efectuadas en con-
diciones que signifiquen infraccion a la ley, en consonancia con idéntica
disposicién contenida en el art. 195 de la LCT.

Por su parte el art. 64 incorpora la manida obligacién, pero no por ello
menos importante, del empleador respecto a los espacios de cuidado y
contencién de los nifios a cargo del trabajador que se desempena en el
establecimiento, durante todo el tiempo que dure la jornada laboral. Estos
espacios deben estar a cargo de personal calificado y/o con experiencia
en el cuidado de la infancia y tendra por objeto atender a los nifios y nifias
que aun no han cumplido la edad escolar y también, en contra turno, a
los que asisten a la escuela hasta cubrir la jornada laboral de los adultos a
cuyo cargo se encuentren. Queda sujeta a la reglamentacién los requisitos
minimos que deberadn cumplir estos espacios asi como la némina salarial
que determina su exigencia.

De esta manera se reconoce el hecho que la realidad nos aporta especial-
mente en la creciente cantidad de mujeres que son contratadas en este
sector y que se ven obligadas a concurrir a prestar su débito laboral en
compafiia de sus hijos menores. Estos nifios aln sin trabajar se encuentran
expuestos a agentes nocivos y/o riesgos propios de la actividad (ruidos,
maquinas peligrosas, hacinamiento, gases téxicos, etc).

A la secuencia meramente referencial efectuada se le deba agregar las
estrategias llevadas a cabo por el gobierno nacional y provincial para la
erradicacién del trabajo infantil (2.

(13) En el tema detenta gran importancia los relevamientos que hasta el momento no se
han realizado en forma sistematica. El primer relevamiento oficial publicado sobre tra-
bajo infantil a nivel nacional se realizé en el afio 2004 en el Gran Buenos Aires, Noroes-
te Argentino, Noreste Argentino y Mendoza. Ver “Barometro de la deuda social de la
infancia-Argentina 2004-2008: Condiciones de vida de la nifiez y adolescencia” Observa-
torio de la Deuda Social Argentina. Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Afio 2011.
En la Provincia de Mendoza la primera medicién sobre trabajo infantil se realizé en el mes
de noviembre de 2003 en el &rea del Gran Mendoza ( 5 municipos de los 18 que tiene la
provincia, a saber: Capital, Guaymallén, Godoy Cruz, Las Heras, Maipd, Lujan). y en el circuito
del sistema educativo formal, por ello tiene caracter parcial, es decir, no es representativa de
la situacion de toda la provincia. Se realizaron encuestas en 185 escuelas urbano marginales
y rurales. Se encuestd en forma andnima a los nifos de 6 a 14 afios de esas escuelas y para
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Asi, entre otras lineas de accién, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social en el afio 2011 instituyd el “Plan Nacional para la Prevenciéon
y Erradicacién del Trabajo Infantil, Republica Argentina 2011- 2015". En
respuesta al mismo las distintas jurisdicciones han llevado a cabo planes
especiales destinados a realizar un abordaje social del trabajo infantil. A
modo de ejemplo en la Provincia de Mendoza se puso en funcionamien-
to el "Programa Buena Cosecha” por el que se promueve la creacion
de centros socio-educativos de contencidn, destinados a nifos y nifas
de hasta 15 afios, hijos de trabajadores, mediante la gestion asociada
del Estado (nacional, provincial y municipal), los sindicatos, empresas y
Organizaciones de la Sociedad Civil . Este programa cuenta en la actua-
lidad con 70 centros que albergan a aproximadamente 3200 nifios, nifias
y adolescentes, llegando asi a 2300 familias, con la afectacién de 214
cargos docentes.

En forma complementaria se llevan a cabo tareas de investigacion que
han permitido concluir que es menos dificil detectar trabajo infantil en
las actividades donde hay relacion de dependencia y en las que tiene
una temporalidad determinada, como es el caso de la cosecha, mientras
que claramente son de mas dificil deteccién, y por supuesto presentan
dificultades para la fiscalizacion, las actividades menos visibles, como son
el trabajo infantil doméstico, o los trabajos mucho més precarios que se
dan en un d&mbito familiar, impulsado por la propia familia y por situacio-
nes econdmicas muy precarias, que ademas tiene que ver con estrategias
de supervivencia familiar, como son las mendicidad o el trabajo en los
basurales, o en cualquier otra forma de supervivencia en la calle. Todas

ello se tomaron 565 casos que arrojaron los siguientes indices: a) S/ niveles educativos: El 37
% corresponde a nifios escolarizados en la EGB.1,el 28% en EGB 2; el 35% en EGB.3 ; b) S/
sexo: El 44% son masculinos y el 56% femeninos.; ¢) S/ edad: De 12 a 14 afios el 44%, de 9 a
11 el 33%, de 6 a 8 el 23%. d) S/ trabajo un 32,56% la mayoria en Maipu seguido de Las Heras
y Godoy Cruz; e) S/ actividad: El 41,3% trabajan en actividades rurales, el 22,2 % en comercio
y servicios, el 17,4 % en economia informal, el 13,6 % en construccion y hornos de ladrillo,
el 3,3% en trabajo doméstico, el 2,2% en sector manufacturero: f) S/ el distrito: Actividades
rurales: 1° Maipu, sigue Lujan y después Las Heras.; Comercio y servicios:1° Guaymallén, 2°
Las Heras, 3° Maipu, 4° Godoy Cruz; Economia informal: 1° Godoy Cruz, 2° Las Heras, 3°
Guaymallén: Trabajo doméstico: 1° Las Heras, 2° Lujan; Construccién y hornos de ladrillo: 1°
Las Heras, 2° Guaymallen. Sector manufacturero: Guaymalleny Lujan. g) S/ horario de trabajo
La mayoria trabajan entre 4 a 8 horas, entre 6 y 7 dias a la semana durante 9 a 12 meses; h) S/
edad inicial: Comienzan a trabajar entre los 5y 9 afos el 56,52%.Reciben a cambio dinero un
56%, ropa 'y comida un 32%, un 12% nada. El 59,78% de los nifios que trabajan lo hacen con fa-
miliares adultos. El 13,58% con familiares nifios. Colaboran con las tareas del hogar un 79,29%.
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estas actividades tienen consecuencias muy nocivas a nivel de la salud
tanto fisica como psiquica, y por supuesto a nivel educativo y social en
general.

Todo proceso de disefio y planificacién que genere las condiciones pro-
picias para un abordaje sistematico e integral de la problemética se basa
en una solida base de conocimientos, la celebracion de consultas con las
partes interesadas y el empleo de herramientas de planificacién y progra-
macién propias del marco légico. Con una vigilancia sistematica se logra
eficacia y racionalidad en relacién con los recursos, la ejecucién de las
actividades, la transmisién de los resultados y el avance en la consecucién
de los objetivos en todos los niveles!™.

En todos los casos la educacion como arma de lucha contra el trabajo in-
fantil tanto en entornos formales como no formales ha demostrado ser un
programa innovador y experimentado. Se ha constatado que este recurso
es de suma utilidad en la prevencion del fenémeno vy la rehabilitacién de
los niflos que solian trabajar. La educacién no formal o de transicién ha
sido provechosa en la rehabilitacién de los nifos rescatados del trabajo.
La educacién y la formacion profesionales han facilitado las calificaciones
necesarias de cara el empleo remunerado, lo cual a su vez contribuye al
desarrollo local y nacional.

Esta herramienta debe estar complementada por un buen sistema de se-
guimiento y fiscalizacién, por ello el art. 25 de la ley 26.061 establece que
los organismos del Estado deben garantizar el derecho de las personas

(14) Informacion suministrada por la Lic. Barbara Simon. Asesora de la Subsecretaria de Tra-
bajo Direccién de Empleo de Mendoza. Area Trabajo Infantil.

(15) En este orden de ideas constituye un ejemplo el trabajo de investigacion llevado a cabo
en los hornos de ladrillo de la provincia de Mendoza, donde la actividad laboral comercial de
los padres se realiza en el mismo lugar donde vive la familia. Aqui la peligrosidad se confi-
gura por la sola presencia de los nifios en el lugar de trabajo sin perjuicio del trabajo infantil
efectivamente prestado. En este sector la mayoria de los padres conocen las consecuencias
del trabajo infantil en la salud y escolaridad de sus hijos pero el contexto socio-econdémico-
cultural no favorece la orientacién en forma definitiva de las actividades de los nifios hacia
horizontes que presenten mejores posibilidades de desarrollo. Ver sobre el tema “Trabajo
infantil y adolescente en los hornos de ladrillo de Las Heras, Provincia de Mendoza. Diagnds-
tico y propuestas a partir de una estudio rapido” Ao 2011 Autoria de los Sres. Jorge Asso,
Maria Laura Raia, Maria Emilia Pdez, Maria Soledad Raia, funcionarios de la Subsecretaria de
Trabajo de Mendoza.
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adolescentes a la educacion y reconocer su derecho a trabajar con las res-
tricciones que imponen la legislacidn vigente y los convenios internaciona-
les sobre erradicacion del trabajo infantil, debiendo ejercer la inspeccion
del trabajo contra la explotacion laboral de las nifias, nifios. Funcional a
este objetivo el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, a través
de su Subsecretaria de Fiscalizacién del Trabajo y de la Seguridad Social
ha dictado la Resolucién N° 141/12 ( B.O. 6/06/2012) mediante la cual se
ha aprobado los modelos de formularios a utilizar en las acciones de fisca-
lizacion que se realicen en materia de trabajo infantil y adolescente con-
forme los Anexos que la integran.

La somera referencia de la normativa que regula el tema pone en eviden-
cia que nuestro pais posee especiales normas tuitivas del trabajo infantil
al prohibir el trabajo de menores de 16 afos y regular las condiciones
del trabajo adolescente, asegurando siempre la instruccién escolar bésica
obligatoria. Desde la Carta Magna a las leyes que regulan el trabajo en re-
lacién de dependencia en sus distintas actividades (ley 20.744, ley 26.727,
Dto ley 326/56, ley 26.390. entre otras) como asi también la ley que regula
la inspeccidn y sanciona las infracciones laborales (Ley 25.212), se procura
concretar un especial marco de proteccién de este sector.

No obstante lo cual consideramos que, sin perjuicio de la verificacién de
la adaptacién de la legislacion local a las Recomendaciones efectuadas
por la OIT, queda aln una asignatura pendiente, y es la penalizacién de
la figura del trabajo infantil en un todo de acuerdo con lo establecido
en el art. 32.2.c) de La Convencidn sobre los Derechos del Nifio y a través
de la cual se concrete, al decir de la OIT, el establecimiento de sanciones
"eficaces y disuasorias” de esta “peor” forma de trabajo que permita dar
un “rostro humano a la globalizacién” .

(16) En la Provincia de Mendoza a partir del afio 2008 se han sistematizado las inspecciones
contra el trabajo infantil y se intensificaron la cantidad de medias al respecto que dieron lugar
a la imposicién de onerosas multas. Asi desde dicho afo y al 10-06-12 se han realizado un
total de 556 inspecciones que permitieron constatar 79 infracciones con un total de 220 nifios
involucrados. Cabe destacar que cualquier empresa que necesite acceder a un subsidio del
Estado deber presentar un certificado de “Libre de mano de obra infantil” . Informacion
suministrada por la Lic. Barbara Simén. Asesora de la Subsecretaria de Trabajo Direccién de
Empleo de Mendoza. Area Trabajo Infantil.

(17) Informe de la Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra. Primera Edicion 2012.

Doctrina



ANDREA RUS - ANA M. SALAS

4 | La penalizacién
del trabajo infantil

La regulacién actual del trabajo infantil en la Republica Argentina permite
su tipificacién como un delito con la consiguiente determinacion de las
sanciones penales especificas a la utilizacion y aprovechamiento personal
del trabajo infantil que ayuden a desnaturalizar su existencia y erradicarlo
definitivamente de nuestra sociedad.

En este sentido corresponde destacar que en el Congreso Nacional se
esta trabajando en un proyecto de ley por el que se pretende incorporar
en el Capitulo VII, del Titulo | del Libro Segundo: "De los delitos” del Cé-
digo Penal, la siguiente reforma:

Art. 108 bis: Sera reprimido con prision de 1(uno) a 4 (cuatro)
afos, el que promoviere, facilitare, aprovechare o explotare
econdmicamente el trabajo de un nifio o nifa en violacion de
las normas nacionales que prohiben el trabajo infantil, siempre
que el hecho no importe un delito mas grave.

Cuando el hecho hubiere sido ejecutado en perjuicio del nifio o
nifia, en nombre, con la ayuda o en beneficio de una persona de
existencia ideal, la pena de prisién se aplicara a los directores o
gerentes de la sociedad, administradores, sindicos o miembros
de la comision fiscalizadora que hubieren consentido de cual-
quier modo que el nifio o nifia trabajare en provecho de aquélla.

No sera punible el padre, madre, tutor o guardador de la vic-
tima que incurriere en la conducta descrita, cuando mediaren
circunstancias de una economia familiar de subsistencia.

La pena de prisidn sera de 3 (tres) a 6 (seis) afios cuando:
I. Las victimas fueran 3 (tres) o més.

2. El hecho fuere cometido con el concurso de 3 (tres) o mas personas en forma
organizada.

3. El hecho fuere cometido por un funcionario publico; en cuyo caso sufrird ade-
mas la inhabilitacién especial por el doble del tiempo de la condena.
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La pena de prisidn seréa de 4 (cuatro) a 8 (ocho) afios cuando la
utilizacion de la prestacion laboral del nifio o nifia se efectuare
en actividades riesgosas, inseguras o peligrosas, conforme la
calificacion que sobre las mismas determinen las normas sobre
higiene y seguridad en el trabajo (...)" 9.

Se ha destacado en el debate llevado a cabo en la Comisién de Le-
gislacién Penal, de Legislacion del Trabajo y de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia de la Camara de Diputados de la Nacién que si bien los
primeros tres incisos podrian quedar cubiertos por figuras ya previstas
en el Codigo Penal, la explotacion de nifios en trabajos insalubres o in-
seguros, cuando no configura un delito por la afectacién a la integridad
personal del joven, resulta atipica, esto es lo que justifica la inclusion
de un tipo penal que expresamente incluya estas formas de explotacién
infantil.

Este proyecto ha merecido como observacién de valor que la no punibi-
lidad del padre, madre, tutor o guardador de la victima que incurriere en
la conducta descrita en el tipo penal proyectado cifnéndolo a los casos en
que medien “circunstancias de una economia familiar de subsistencia”,
deja fuera del tipo penal numerosisimas situaciones de hecho, por lo que
se ha propiciado la supresién de los términos “de subsistencia” del tipo
propuesto.

El anélisis de la norma propuesta permite ver la utilizacion de términos
claros, precisos e inequivocos que facilita la determinacion del tipo penal.
Parece apropiada la utilizacién de la técnica de la norma penal en blanco
para tipificar esta clase de delito si se tiene en cuenta que se intenta san-
cionar la infraccién a la legislacion laboral y los derechos que ella concede.
Es que siendo la legislacién laboral el motor que la impulsa el ansia de
justicia social que cada dia debe ser més acusado y de horizontes reivindi-
cativos mas extensos, no puede someterse a moldes inflexibles y trazados
en un momento dado. Las concesiones de derechos en el mundo laboral
se van ampliando cada dia por ello la técnica de la norma penal en blanco

(18) Ver tratamiento en la Comisién de Legislacion Penal , de Legislacion del Trabajo y de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia http://www.hcdn.gov.ar/dependencias/dcomisiones/
periodo-128/128-2929.pdf.
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permite seguir este avance sin tener que cambiar la legislacion penal que
es la mutacién mas lenta 7.

Pero se advierte que puede genera problemas concursales con otros tipos
penales ya sea por el concurso aparente de normas o ideal o aparente
de delitos, dado que la conducta de las personas descriptas por la nor-
ma puede quedar atrapada en acciones claramente subsumibles en otros
tipos regulados en el Coédigo Penal (estafa, defraudaciones, trata de per-
sonas, abuso de firma en blanco, desbaratamiento de derechos, etc) y ello
podria malograr la utilizacion eficiente de esta figura penal.

5 | El punto de partida
para la tipificacién
de los llamados delitos sociales

Consideramos que la iniciativa legislativa tratada pone en debate la ne-
cesidad de trabajar en mayor profundidad en la proteccién penal de los
derechos laborales dando lugar a la posible regulacion de los llamados
delitos sociales.

Se observa con frecuencia que la conducta de los empleadores queda
atrapada en la accion penal, que en las infracciones laborales se encuen-
tra un clara conducta de caracter delictivo y no obstante ello los autores
de tales comportamientos sélo son sancionados en sede administrativa y
eventualmente condenados en los pleitos que se sustancien en el fuero
laboral. La falta de abordaje de esa dimension penal genera en la préactica
una injusta impunidad.

A modo meramente ejemplificativo podria mencionarse los supuestos de
ausencia o deficiente registracién, omisién del ingreso de los aportes a
la seguridad social, firma en blanco de recibos, cese de actividad o cie-
rre de establecimientos simulados para desentenderse del pago de las
indemnizaciones; tréfico de mano de obra participando de migraciones
clandestinas con el objeto concretar contrataciones fuera del sistema y

(19) Sainz CanTero, Jost A. “Los delitos laborales (...)", 1976, y "En torno a los delitos contra
la libertad y seguridad en el trabajo” Murcia 1972.
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sin proteccion; la utilizaciéon del “patrén impuesto” u “hombre de paja”
insolvente que desbarataba los derechos laborales concedidos por la le-
gislacién, entre otros@.

Ante supuestos como los indicados se observa que la legislaciéon laboral
contiene disposiciones que prevén sanciones administrativas y sin necesi-
dad de previsidon expresa muchas de las conductas descriptas son subsu-
mibles en tipicidades insertas en el Cédigo Penal (vg. arts. 126, 145y 145
bis, 172, 173, inc. 4) y 11) del Cédigo Penal, entre otros) pero su escaso uso
ha permitido que se termine considerando como una simple infraccién ad-
ministrativa conductas claramente antisociales y dignas de la méas profunda
repulsa. Ello determina que frente a la prevision contenida en el art. 14 bis
de la CN debamos concluir que la proteccidn que el ordenamiento juridico
argentino dispensa al trabajador no resulta ser suficiente porque las sancio-
nes del ordenamiento administrativo, laboral e incluso penal no bastan para
hacer respetar los derechos que las leyes reconocen a los trabajadores.

Asi figuras como la estafa y defraudacién contenidas en el art. 172 del CP,
por ejemplo, no resultan suficientes para contemplar este tipo de conduc-
tas, porque con los delitos sociales lo que se intenta proteger no es el per-
juicio econémico sino el sentido del perjuicio pecuniario que la actividad
mas o menos fraudulenta del empresario produzca al trabajador. Afecta
mas a la dignidad del trabajador y a la linea mantenida por el espiritu
social del régimen legal que es la buena fe laboral y la seguridad de las
condiciones de trabajo pactadas en la forma que establece la legislacién
En definitiva, no se trata de delitos contra la propiedad aunque puedan
producir un perjuicio econémico.

(20) La Audiencia Provincial de Palma de Mallorca en una sentencia dictada el 24-07-73 con-
dend penalmente al empleador con fundamento en el art. Art 499 bis del Cédigo Penal
que sanciona los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo. Para asi decidir tuvo en
cuenta que conociendo las obligaciones legales inherentes a su condicién de empleador, de
forma voluntaria y con la especifica intencion de faltar a tales deberes no dio cumplimiento
al pago de los aportes al sistema de seguridad social. Consideré que el comportamiento del
procesado estuvo dirigido a colocar a los obreros fuera de la esfera protectoria de la segu-
ridad social, propdsito que aparecia claro cuando se consideraba que ni siquiera disponia
el acusado del libro de sueldos dejando al trabajo de los dependientes en la mas absoluta
clandestinidad. Este hecho dificultaba también la actividad administrativa fiscalizadora del
cumplimiento de las obligaciones empresariales para con la seguridad social. Citado por Go-
MEZ ARANDA, Proteccién penal de los derechos laborales: el llamado delito social, p. 113y ss.
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Debe tenerse presente que ley penal tiene como primordial funcién la
proteccion de los valores que son fundamentales para el individuo o la
sociedad y que esa tutela la realiza castigando con pena criminal las con-
ductas que atenten contra esos valores fundamentales. Entonces la inter-
vencién del Derecho Penal se justifica cuando no queda otro recurso para
proteger estos valores que son fundamentales.

A través de esta propuesta no se busca castigar todas las infracciones la-
borales sino sélo las socialmente intolerables, los ataques de una especial
intensidad, dejando las otras a la sancién de la inspecciones del trabajo
en el ambito adminitrativo y justicia laboral. Se trata de conseguir que la
norma penal cumpla su funcién primaria de carécter ético-social: la tipi-
ficaciéon y castigo de esas conductas debe formar en los ciudadanos un
sentir juridico de cumplir con las obligaciones que las leyes laborales les
imponen como empresarios®?".

La tutela penal no pude ni debe dispensarse frente a cualquier clase de
ataque sino sdlo frente a los ataques de mas intensidad, los otros, los mas
inocuos, deben prevenirse y reprimirse en la vertiente administrativa. El
limite o frontera entre lo que es ilicito penal y lo que constituye ilicito ad-
ministrativo debe hacerse en el tipo penal claramente, sin dejar lugar a la
confusién, con términos claros, precisos e inequivocos como el proyecto
de ley propuesto en materia de trabajo infantil.

Este puede constituir otro tema de agenda en la concrecion de la tutela
efectiva de los derechos laborales.

(21) Gomez ArRaNDA, Luis Proteccion penal de los derechos laborales: El llamado delito social
Madrid, 1975, Morene ManGLaNO, CarLos “El delito social”, Revista de Politica Social, Espafia,
Octubre-Diciembre 1973.
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una relacién laboral

por RICARDO FRANCISCO SECO"

1 | Introduccion.
Ubicacidn histdrica del tema

La década de los 90" estuvo plagada de neoliberalismo. Esa ideologia se
colé en todos los érdenes de la vida y, por cierto en el Derecho del Traba-
jo, con su ideal de flexibilizacion entendida en este caso como relajamien-
to y reduccién de los derechos de los trabajadores en aras de la promesa
neoliberal de mayor empleo®, o sea flexibilidad de desproteccion.

Se encarnd en una serie de normas destinadas a reducir los costos labo-
rales de las empresas, como sea, las que se dieron en esa década hasta el
colapso de 2001.

(1) Abogado y notario (UCC), doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC), profesor de
DTySS e investigador(UCC), director por la UCC de la carrera Especializaciéon en Derecho
Laboral , convenio UNL-UNC y UCC, Vocal de la Cam.Civ.,Com. y del Trabajo, Cruz del Eje,
Provincia de Cérdoba.

(2) Seco, Ricarpo F., “Breves aproximaciones al Neoliberalismo y su influencia en el Derecho
del Trabajo argentino”, ponencia no oficial en IX Jornadas sobre Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Cruz del Eje, 2003, Centro Regional de Estudios Juridicos y Sociales “Dr.
Dalmacio Vélez Sérsfield”, Cruz del Eje, Alveroni, Cérdoba, 2003, p.179.

Doctrina



RICARDO F. SECO

Vézquez Vialard por aquel entonces sefialaba “la existencia de nuevas for-
mas contractuales cuyo objeto acumula una prestacién de caracter laboral
y otra pedagdgica que recepta el trabajador (pasantias, ‘residencias médi-
cas’, aprendizaje, practica laboral, trabajo formacién, etc.)”. Postulaba que
no quedaran reguladas “como si sélo respondieran a una sola modalidad
contractual.” Decia que esa realidad requeria “que la normativa admita
esa situacion distinta de la que se da en otros casos en que el objeto es
exclusivamente de carécter laboral” .

Empero la flexibilidad de adaptacién (sumamente plausible) mutd en el
caso en flexibilidad de desproteccién.

La precariedad laboral que se vivid en esa época reconoce “dos vertien-
tes: una, propia del modelo econémico, el altisimo desempleo; y otra,
propia de la regulacién (o més propiamente “desregulacion”), la tempora-
lizacion del empleo —ley 24.013, periodo de prueba, reduccién de indem-
nizaciones por despido— y la deslaboralizacién del contrato de trabajo-
pasantias, adelgazamiento de la nocion de subordinacion, etcétera. La
externalizacién de la actividad econdmica resulta una muy clara estrategia
del capital destinada a la fragmentacion o segmentaciéon de los colectivos
laborales, con imposicién de condiciones peyorativas a crecientes grupos
de trabajadores que se desgajan de la empresa que los emplea aunque no
los contrata directamente”®.

El proceso de deslaboralizacion llegd, entre otros ejemplos, con las pa-
santias. Pero “sobre este tipo de figura legal atipica que es la ‘pasantia’,
pesa la ominosa carga de haber nacido en una época —década finisecu-
lar— signada por la intencién desprotectora (via flexibilizacién laboral y
desregulacion, fundamentalmente legislativa, aunque también doctrinaria
y jurisprudencial) de la normativa nacida bajo la égida de una ideologia
dominante en la que primé los valores materiales por sobre la dignifica-
cion del ser humano que trabaja (mancillando el principio ético que reza
que el trabajo no es una mercancia arg. art. 4° LCT), con lo cual se torna

(3) VAzauez ViaLarp, ANTONIO, El concepto de dependencia laboral frente a nuevas précticas
contractuales. ;Debe desaparecer o transformarse?, RLSS, Afo |, N° 11, enero 1996, p.1181.

(4) Meik, Moises- GianigeLLl, GuiLtermo, UCLAM, “Aspectos que exigen tratamiento hacia un
sistema de relaciones del trabajo tutelar y democratico”, en Red Catorce Bis, Barrera Nichol-
son (coordinador).
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mas imperativo aun verificar que efectivamente no se tergiverse el sentido
y espiritu de la misma”®.

En ese marco aparecieron las pasantias educativas junto con los llamados
"contratos basura”, lo que implica flexibilidad de contratacién. Junto a
ellas hubo normas de flexibilidad en materia salarial, en los costos de |a se-
guridad social, en la gestién de la crisis, en el tiempo de trabajo, etcétera®.

El legislador de los ‘90 pretendié establecer la posibilidad de que los em-
pleadores contraten pasantes para permitir “el reemplazo de trabajadores
(con todos los derechos —costos— laborales a cuesta), por mano de obra
barata, supuestos estudiantes que terminaban realizando la misma activi-
dad productiva que antes realizaban auténticos empleados” 7.

Cada una de sus reglamentaciones reflejo sin dudas esa pretensién.

La relacién de esa actividad préctica con la curricula no fue atendida. Se
ha considerado “que bajo la apariencia de una extensiéon o complemento
del sistema educativo, a través de los regimenes de pasantias se contra-
banded un auténtico contrato basura al cual fueron sometidos miles de
jovenes en busca de su primer empleo en una suerte de retorno al sistema
medieval del “aprendizaje” equiparable también a la exigencia de hacer
“méritos” gratuitos para acceder a un empleo en el Poder Judicial”®.,

Se agregd de ese modo el contrato de pasantia al elenco de los clasicos
“contratos basura” de los 90'.

El paradigma laboral introducido en esa época —seriamente afectado
luego por la contrarreforma laboral de 2004 y leyes sucesivas como tam-
bién por la primavera jurisprudencial inaugurada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en 2004— fue: "méxima jornada de trabajo con mini-

(5) Camara del Trabajo, San Francisco, 28/6/2005, “Bertello, Maria Eugenia ¢/ Banco de la
Provincia de Cérdoba — Diferencia de haberes y otros”, voto del vocal Cristian Requena, no
publicada.

(6) SECO, Breves aproximaciones al Neoliberalismo y su influencia en el Derecho del Trabajo
argentino, cit.

(7) RecaLpg, HECTOR Y RecaLDE, MAaRIANO, “Nueva ley de pasantias educativas, mas herramientas
contra el fraude”, Revista de Derecho Laboral, Actualidad, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, Bole-
tin de enero de 2009 on line, Debates de actualidad.

(8) RecaLDE, H. Y RecaLpe, M., ob.cit.
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mo salario, empleo precario e inestable, disminucién del salario no sélo en
términos reales sino también nominales; despojo de condiciones conquis-
tadas histéricamente como la jubilacién y la indemnizacién por despido;
la precarizacién del principio de estabilidad a través de contratos tempo-
rarios, periodo de prueba, pasantias, becas, contratos eventuales, y otras
forma de fraude, la negacion del principio de irrenunciabilidad a través de
las renuncias presionadas, las bajas salariales consolidadas por el transcur-
so del tiempo, la discriminacion salarial convalidada por la jurisprudencia
al permitir al empleador incrementar haberes en forma diferenciada mien-
tras respete los basicos de convenio, la desproteccion del crédito salarial
en la reforma de la ley 24.522 de concursos y quiebras, la jurisprudencia
permisiva en la fragmentacion de la actividad a través de una tercerizacion
insolvente, la desproteccién de la salud e integridad psicofisica del traba-
jador mediante un régimen de riesgos acomodado a las conveniencias del
capital; y el crecimiento de una masa de poblacién que va hundiéndose en
la pobreza, consolidandose en la miseria” .

Asistimos en esa época a una “proliferacion de normas que regulaban
distintas formas de pasantias, con distintos sujetos, requisitos y condicio-
nes, en lo que ha sido un afanoso esfuerzo por incluir a todo tipo de tra-
bajadores en este nuevo régimen flexible y barato. Asi, se han mezclado
pasantias con diverso grado de flexibilidad, adaptables a las necesidades
de cada empresa e incluso se ha reglamentado una pasantia en la que ni
siquiera interviene una institucion educativa (ley 25.013). Segun la norma
que se trate, podrian ser pasantes tanto estudiantes universitarios, como
de cualquier otro nivel, incluso graduados y hasta trabajadores que ni si-
quiera fueran estudiantes (a través del contrato de aprendizaje)” .

Ocurrié una “superposicion no sélo tematica sino también temporal. Lue-
go del decreto 340/92 se dictd la ley 25.013 (B.O. 3/10/1998) que dejaba
sujeta a la reglamentacion la implementacion del nuevo sistema de pa-
santias alli mencionado; pero antes de que se reglamentara esta ley, en
octubre de 1999, el Congreso Nacional dicté otra ley (25.165) que cred un
tercer régimen de contratacién también denominado “pasantia”. Como si

(9) Depetris, Ebuarpo A., "Aplicacion de las normas constitucionales al Derecho de los Traba-
jadores. Los Derechos Humanos en la nueva doctrina de la CSJN", Revista Digital EFT, 2008.

(10) RecaLpE, H. v RecaLbE M., ob.cit.
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ello no fuera suficiente, el 5 de octubre de 2001 se publica en el Boletin Oficial
el decreto 1227/01 que reglamentd la pasantia prevista en la ley 25.013” 0",

Fue una caracteristica epocal “la falta de apego a la Constitucién Nacio-
nal. Més alld de los cuestionamientos sustanciales que podrian hacerse a
estas normas a la luz de los principios protectorio (art. 14 bis) y de progre-
sividad de los derechos sociales (art. 75 inc. 19 y pactos internacionales
concordantes)” (12,

Empero, como se anticipd, en medio de la flexibilidad neoliberal hubo
contraataques protectores insertos en la Constitucién Nacional con la
reforma de 1994, entre otros la ratificacién del art.14 bis sancionado en
1957, la incorporacion de la justicia social de modo expreso al texto cons-
titucional y de los tratados sobre derechos humanos con el mismo nivel
constitucional, art. 75 inc.19 y 22, CN, entre otros.

En esa busqueda flexibilizadora, "luego de sancionada la ley 25.165, el Po-
der Ejecutivo dicté el decreto 487/00 que, en lo principal, estaba referido a
temas vinculados con su titulo: “Presupuesto”. En esta norma se incluyd, en-
cubierto entre modificaciones a la ley de presupuesto de la Administracién
Nacional (ley 25.237), un articulo que sustituye a otro de la ley de pasantias
educativas. “En uso de atribuciones emergentes del articulo 99, inciso 3),
de la Constitucién Nacional”, el Poder Ejecutivo” modificé el plazo de du-
racién de las pasantias extendiéndolo hasta “un maximo de cuatro afos”,
y aumenté la jornada que era de cuatro horas “hasta seis horas de labor”.

Esta norma contradijo “la voluntad del Congreso Nacional de limitar los
abusos que habia generado el sistema (recuérdese que la ley 25.165 modi-
fico al decreto 340/92, que establecia una duracion similar a la que se pre-
tendio restablecer) y, sobre todo, volvié a dejar en evidencia los verdaderos
objetivos que persigue el sistema de pasantias, “dirigido, mas que a for-
talecer la formacién profesional de los estudiantes, a facilitar la utilizacion
de las pasantias con otros fines, principalmente, el de disminuir los costos
que genera la contratacién de empleados en relacion de dependencia” 2.

(11) [dem nota anterior.

(12) Ibidem.

Doctrina
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En efecto, “la reinstalacion del plazo previsto en el decreto 340/92, a sélo
meses de su consensuada derogacion, no sélo significé la ampliacién del
tiempo de estas pretendidas “practicas” estudiantiles, sino que, mas bien,
evidencié la intencion de admitir una nueva modalidad de incorporaciéon
de mano de obra en las empresas que poco tenia que ver con la “exten-
sion del sistema educativo” para la que, supuestamente, fueron previstas
las pasantias” ¥,

2 | Los fraudes cometidos
al amparo de aquellas normas

Siguiendo al Diccionario de la Lengua, pasante es "“el que asiste al maestro
de una facultad en ejercicio de ella, para imponerse de su préctica”. Esto
implica que “el régimen de pasantias constituye un modo de complemen-
tacion de la formacion profesional de importancia para los beneficiarios” 9.

La pasantia ha sido definida “como aquella actividad préactica o de practi-
cas que se llevan a cabo en un establecimiento o centro de trabajo durante
un plazo razonable determinado de antemano con una finalidad estricta-
mente formativa. Obviamente, no configura—no podria configurarlo— un
contrato de trabajo regulado por las leyes de la materia” 9.

Mas esta Ultima afirmacion “esté sujeta a que se cumplan los recaudos exi-
gidos por las normas que las instituyeron, dado que, en caso contrario, no
cabe otra alternativa que considerar que nos encontramos ante una ver-
dadera relacién laboral en los términos de los articulos 21, 22, 23y concor-
dantes de la LCT Asi lo entendié la doctrina y lo resolvié la jurisprudencia,
con diversos argumentos y aln en ausencia de una disposicidn expresa en
la legislacién que regulaba estas vinculaciones tan particulares”.

(14) Ibidem.

(15) Ruio, VALENTIN, “Régimen de pasantias”, en Revista de Derecho Laboral 2005-2, Contra-
tacién laboral, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2005, p. 423.

(16) Scotm, Hector J., “Apuntes acerca de la recientemente sancionada ley 26.427 que va a
regir las ‘pasantias educativas’ ”, Revista de Derecho Laboral, Actualidad, Notas a Legisla-
cién, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2009, Boletin de informaciéon mensual enero de 2009.

(17) Scotm, ob.cit.
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La prestacién de servicios del pasante se confunde con la de un trabajador
dependiente. El pasante “se inserta en una organizacion ajena, se somete
a las directivas del empleador, puede o no recibir una retribucién, que
sélo entiende aplicable al reintegro de gastos emergente de la actividad
llamada ‘asignacién estimulo’”. Mas la “diferencia es sélo legal, dado que
si el empleador se ajusta a las especificaciones legales, confeccionando
los convenios marco, convenios individuales, planes de capacitacién, co-
bertura de riesgos del trabajo, pago de asignacién estimulo y horario re-
ducido, técnicamente parecen trabajadores pero son pasantes”®.

Compartimos con Arias Gibert!"?, que "el fraude laboral no es méas que
una especie del concepto general de fraude a la ley (...) la nocién de frau-
de a la ley se encuentra contenida en el precepto del art. 18 del Cédigo
Civil aun vigente.

"Para que exista fraude a la ley es necesaria la existencia de una norma
de cobertura que brinde amparo a la conducta contraria a otra norma de
caracter imperativo. Cuando no exista esta otra norma de cobertura po-
dré existir una simulacién ilicita, pero no un fraude a la ley. Es que el acto
realizado en fraude a la ley es formalmente legal. Como ejemplo pode-
mos citar lo mencionado por el art. 14 de la LCT cuando da el caso de la
interposicion fraudulenta de persona (individual o colectiva) y, como dice
Lépez, esta interposicion tiene como obijeto la evasién de todo el derecho
individual del trabajo, por lo que se permite a un sujeto evadir las normas
laborales imperativas. En el fraude a la ley como en la simulacién ilicita no
se requiere elemento subjetivo, basta la mera comprobacién del despla-
zamiento objetivo de las normas laborales imperativas, aunque se hubiera
actuado con ignorancia o error de derecho” @,

(18) SALPETER, PaBLO, “Sujetos del contrato de trabajo”, Tratado de Derecho del Trabajo,
Ackerman (Dir.), Tosca (Coord.), Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2005, Tomo I, p.115, con cita
de PEPE, Carlos, El régimen de pasantias, una nueva forma de flexibilizacién, DT-1999,-B,
p. 2266.

(19) Juzgado del Trabajo N° 46, CABA, a cargo del Dr. Enrique Arias Gibert, 18/07/02, " Acos-
ta Daniel Isaac c/Heckett Multiserv S.A. y otro —Dif. de Salarios”, citado por QuirRoGa CONTRE-
rRAS, JUAN F.— MORENO, SANTIAGO H., Fraude laboral, ponencia no oficial en Primeras Jornadas
de Derecho Laboral del Centro de la Republica, Asociacion Argentina de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social , Filial Cérdoba, Cérdoba, 11y 12 de octubre de 2002 ,"Fraude
laboral.

(20) CoNTRERAS-MORENO, Ob.cit.
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El fraude “en el ambito laboral se manifiesta de diversas formas, en ge-
neral, basado en el abuso de figuras juridicas, algunas veces, relacionadas
con el derecho del trabajo directamente y otras relacionadas indirecta-
mente, se encontrarian dentro de las primeras las becas, pasantias, pro-
gramas de empleo subsidiados por el Estado como son el Plan Primer
Paso y Volver al Trabajo, los contratos de aprendizaje, el empleo tempo-
rario y en algunos casos los retiros voluntarios, que no tiene mucho de
voluntario y si de despido encubierto” @".

Toselli considera que puede darse “un tipico caso de fraude laboral, ya que
tanto los becarios como los pasantes realizan tareas propias de una organi-
zacién laboral ajena a la que son incorporados, pero carecen de los bene-
ficios del contrato de trabajo, basado fundamentalmente en la promesa a
futuro de “contratacién formal” una vez concluida la experiencia “formativa-
probativa” y que en definitiva resulta ser un mecanismo barato y sin riesgo
de contratacién de trabajadores en muchos casos sumamente calificados”.

Anade que becarios y pasantes universitarios “sobrepasan, en muchas oca-
siones los estandares comunes del perfil exigido a los trabajadores estables
de la empresa y constituyen ademas una fuente de alta discordia, por esta

|u

especie de "competencia desleal” entre el becario y el pasante que quieren
ingresar a la organizacién empresaria y el trabajador permanente que ve
peligrar su fuente de trabajo y que de esa manera, es sometido al “chan-
taje” de tener que aceptar nuevas condiciones peyorativas de su contrato

laboral, especialmente en paises donde no existe la estabilidad absoluta.”

Formula el profesor cordobés un comentario critico a todas estas pasan-
tias —que se comparte— diciendo que hubo "indebida utilizacién de las
mismas, que en definitiva implicé contar con personal calificado, sin que
estuviese vinculado por una relacién de dependencia, soportando costos
econdmicos minimos (asignacién estimulo para transporte, cobertura de
salud y de riesgos del trabajo) y que en la mayoria de los casos no tuvo
realmente en miras el objetivo de formacién y capacitaciéon que estaba
determinado en las leyes y decretos que autorizaron el funcionamiento de
esta modalidad” 2,

(21) [dem nota anterior.

(22) ToskLu, CarLos A., “Los fraudes en las relaciones laborales”, ponencia en Primeras Jor-
nadas de Derecho Laboral del Centro de la Republica, Asociaciéon Argentina de Derecho
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Se ha sefalado “el uso lamentablemente desviado de esta figura, encu-
briéndose bajo la apariencia de una “pasantia”, un verdadero contrato de
trabajo. Es que un régimen de pasantias debe, ineludiblemente, encon-
trarse dirigido a la educacién “préactica” completando asi las ensefianzas
tedricas que puede adquirir el educando, objetivo que en los hechos mu-
chas veces se encontraba desvirtuado al excederse los plazos legales, o al
ocupar al pasante en un cometido ajeno a todo atisbo de aprendizaje o
de practica. Por ello resulta determinante, para descartar la existencia de
fraude, el cumplimiento de cada una de las disposiciones y condiciones
pedagdgicas que hacen a la formacién del pasante y que estén dirigi-
das al cumplimiento de los objetivos del sistema. Ello es asi por cuanto si
aun cuando estemos frente a una tipica vinculacion de “pasantia” resulta
muchas veces dificultoso fijar un limite entre ese instituto y el contrato
de trabajo, dadas sus numerosas notas comunes (subordinacion, presta-
cién de trabajo, cierta contraprestacion econdémica, poder de direccién
del principal), menos aln podria permitirse la aplicacion de ese régimen
excepcional cuando no se cumplen con los extremos exigidos por el pro-
pio legislador o se encomiendan tareas que no reportan ensefianza alguna
para el pretendido “pasante” @.

Las pasantias, en diversas modalidades y alcances, se encontraban previs-
tas en al menos veinte convenios colectivos vigentes o ultraactivos, algu-
nos de cercana homologacion®.

del Trabajo y de la Seguridad Social, Filial Cérdoba , Cérdoba, 11y 12 de octubre de 2002,
“Fraude laboral”.

(23) ScotTi, ob.cit.

(24) Ver http://www.laleyonline.com.ar, consultada el 26/12/2006, en DT on line. Ver gastro-
némicos, CCT 401/2005, vigencia inicial: 21/01/2005, fecha de vencimiento: 21/01/2007, par-
te sindical: Unién de Trabajadores del Turismo, Hoteleros y Gastronémicos de la Republica
Argentina (UTHGRA); parte empresarial: Cdmara Argentina de Servicios de Comedores y
Refrigerios (C.A.C.y.R.), fecha de homologacién: 21/01/2005, que refiere : "9. -Modalidades
de colaboracién no laboral: Las empresas podrén organizar programas de pasantias, con el
objeto de contribuir a la formacién practica de estudiantes de carreras afines a la actividad,
y al mismo tiempo posibilitar una alternativa de seleccién y busqueda para los casos en que
requiriera de la contratacion de nuevo personal bajo alguna de las diferentes modalidades
reguladas a través del presente. Estos programas deberédn en su caso estar organizados en
base a las pautas, condiciones, requisitos y derechos de los participantes establecidos en las
Leyes 25.013y 25.165 y sus normas reglamentarias, o en los regimenes provinciales o munici-
pales vigentes. Los participantes de programas de pasantias o de becas de formacion (articu-
lo 7°, ley 24.241 y Decreto 491/97) no adquirirdn en consecuencia la condicién de empleado
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Aunque con algunos avatares, la mayoria de los pronunciamientos judicia-
les anteriores a la nueva ley fueron descartando la aplicacién de la figura
ante supuestos de fraude laboral @,

Por ejemplo ello sucede cuando se ocupé a la contratada como “pasante”
en tareas propias de su giro empresarial, ya que atendia los reclamos del
"112", actividad que no requiere capacitacién especial y que ninguna ven-
taja comportaba a quien se encontraba en la carrera de psicologia (CNAT,
Sala X,24/11/04, "Bessio, Julia ¢/ Telecom Argentina Stet France Telecom
SA s/ despido”; o cuando hubo carencia de fiscalizacion de una entidad
educativa (CNAT, Sala IV,6/10/00, “Wasserman, Alejandro ¢/ Prada Fernéan-
dez, Manuel s/ despido”); o por carencia de celebracién de un convenio de
acuerdo a las previsiones de la ley 25.165 y su registro (arts. 5y 6) (CNAT,
Sala V, 30/3/07, “Novoa, Radl ¢/ La Mercantil Andina SA y otro s/ despi-
do”); o cuando se entendié que constituye un presupuesto ineludible para
la consideracién de un contrato de pasantia brindar experiencia practica
complementaria de la formacién tedrica elegida y que en la medida en que
la prestacion de tareas difiera de tal objeto no puede hablarse de pasantia
sino de contrato de trabajo (CNAT, Sala X, 6/10/06, “Moreno, Nélida ¢/ Tren
de la Costa SA s/ despido”); o cuando se da carencia de acreditacion de la
suscripcion de un convenio con la entidad educacional a la cual pertenecia
el actor y que dicha entidad controlaba y fiscalizaba el cumplimiento de los
objetivos de la pasantia para adquirir conocimientos dentro del area propia
de la formacién e instruccién que venia recibiendo el pasante (CNAT, Sala
VI, 23/8/06, “Iramaz, Virgilio ¢/ Sistemas Electrénicos de Registracion SA s/
despido); o se acredité exceso en la duracion y en el horario(CNAT, Sala IX,
27/4/04, " Roggero, Jorge ¢/ Bansud SA s/ despido”); aunque se hubiera
demostrado que el actor tenfa una flexibilidad horaria y una carga menor a
la de otros empleados de la demandada y que el mismo habia recibido una
capacitacion a su ingreso, no puede concluirse que haya existido contrato
de pasantia si las tareas desarrolladas por el mismo no estaban dirigidas
a su formacion educacional e instructiva (en el caso se trataba de un estu-
diante de informatica que realizaba tareas de repositor en un supermerca-

en relacion de dependencia. En todos los casos, debera observarse como tope maximo el
previsto en el decreto reglamentario de la Pasantia establecida por Ley 25.013."

(25) Ver los fallos citados de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en Boletin Tema-
tico de Jurisprudencia Contratos formativos Contrato de aprendizaje. Régimen de pasantes
y becarios, Oficina de Jurisprudencia, setiembre 2007.
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do) (CNAT, Sala VI, 26/5/06, "Méndez, Héctor ¢/ Formatos Eficientes SA s/
despido); si todos los requisitos que diferencian al sistema de pasantias no
estén configurados o se encuentran sélo enunciados, mas no respetados,
se difumina o desaparece el limite que lo separa de un contrato de trabajo,
con la gravedad que ello implica, toda vez que, bajo el velo de su legalidad,
se ocultaria una contratacion precaria y gratuita, sin contraprestacion dine-
raria ni educativa (CNAT, Sala I, 22/6/05, “Ciechanowski, Gladys ¢/ Arcos
Dorados SA s/ despido”); no se configura la pasantia cuando el desarrollo
del vinculo no se ha ajustado a la manda expresa de la ley y decretos que le
precedieron. Asi, se ha superado el plazo méximo de duracion de este tipo
de relacién, 4 afnos (suman casi 8) y la jornada se ha extendido de sus limi-
tes estrictos (6 horas diarias). También estad ausente la finalidad formativa,
pues no hay constancia de la existencia de un contrato marco de pasantia
que describa los objetivos educativos perseguidos (art. 6) o informes in-
dividuales que describan los éxitos o fracasos de la actividad desplega-
da (art. 20). Del dictamen del Fiscal General al que adhiere la Sala, (CNAT,
Sala I, 31/8/05, “La Morgia, Luciana ¢/ Universidad de Bs. As. s/ despido”);
no se configura la pasantia cuando el pasante facturaba servicios. Si, en el
caso, la relacién se desarrollé como funcién de colaboracion permanente,
con vinculo continuado, con cumplimiento de horarios y érdenes, indepen-
dientemente de la denominacién que le hayan dado las partes, existio un
contrato de trabajo (CNAT, Sala |, 29/11/02, “Almirén, Carlos ¢/ Universidad
de Buenos Aires y otro s/ despido”); no hay pasantia si no se configura el ob-
jetivo de formacion y se da la prestacién de tareas comunes de la empresa
bajo condiciones de contratacion que los ponen en un pie de igualdad con
los trabajadores dependientes sin que se respete su objetivo de formacion
y sin un adecuado seguimiento de la entidad educativa que ha mediado
en la contratacién, todo pasa a ser una ficcion legal a través de la cual la
empresa obtiene un beneficio injustificado, burlando un instituto que ha
pretendido ser tuitivo y Util, porque se lo convierte en un instrumento més
que conduce, en definitiva y fraudulentamente, a la mas pronunciada preca-
rizacion del empleo, teniendo en cuenta, especialmente, la gratuidad que
implica (CNAT, Sala Il, 22/6/05, “Ciechanowski, Gladys ¢/ Arcos Dorados SA
s/ despido”); no se configura la pasantia cuando los servicios prestados por
el actor (reposicién de mercaderia, atencién al cliente, limpieza, etc.) no se
hayan diferenciado en lo esencial de los prestados por los dependientes de
la demandada dedicados a tales funciones. Por otra parte, aiin cuando ini-
cialmente pudiese considerarse que el contrato fue de pasantia la finalidad
de éste se desvirtud en forma practicamente inmediata al haber adquirido
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el actor los conocimientos necesarios para el cumplimiento de tales funcio-
nes (CNAT, Sala lll, 14/3/06 “"De Cicco, Facundo ¢/ Formatos Eficientes SA s/
despido”); no se configura la pasantia cuando a una estudiante de derecho
se le asigna tareas analogas con la actividad desplegada por cualquier ope-
rario del sector de marketing (CNAT, Sala VI, 24/10/03 "Pellegrino, Maria ¢/
Publicom SA y otro s/ despido”).

En el centro del pais, por ejemplo, se ha considerado que se configura
fraude cuando un estudiante de la carrera de Contador Piblico de la Fa-
cultad de Ciencias Econémicas de la UNC para una pasantia que tenia
como objetivo realizar tareas administrativas y contables, desde su ingreso
y hasta julio de 2003, se lo asignd a prestar tareas como cajero y cobran-
zas de los alumnos, actividad que no evidencia conducencia o idoneidad
para la practica educativa en tareas administrativas contables (objetivo
de la pasantia), actividades que realizé hasta diecinueve meses después
de finalizada la pasantia (Cémara Unica del Trabajo de Cérdoba, Sala IX,
1/11/2005, “Pizarro Alvaro ¢/ Asociacién de Investigaciones Tecnolégicas
—Ordinario— Despido”, Sala Unipersonal: vocal Tosto)@.

3 | Las nuevas normas
sobre pasantias. Técnicas antifraude

a. La Ley de Pasantias Educativas 26.427 (B. O., 22/12/2008)®, reglamentada
por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social juntamente con el
Ministerio de Educacién de la Nacién mediante la Resolucién Conjunta 825 y
338/2009 (B.O. 27/10/2009) que abarca al Sistema de Pasantias Educativas en
el marco del sistema educativo nacional para los estudiantes de la Educacion
Superior (Capitulo V, Ley 26.206) y la Educacién Permanente de Jovenes y
Adultos (Capitulo IX, Ley 26.206) y de la Formacion Profesional (Capitulo I,
Ley 26.058).

(26) Ver Actualidad Juridica de Cdérdoba - Derecho Laboral, Vol.64,p.4907. Ver también los
abundantes casos jurisprudenciales que menciona DowHaLuk, CHRISTIAN S., Las pasantias y el
fraude laboral, Doctrina, jurisprudencia. Modelos, Garcia ALONSO, Buenos Aires, 2008, p.180
y ss.

(27) Ver su comentario en Seco, Ricarpo F., “Nueva ley de pasantias educativas: mas pros que
contras”, RDL-Actualidad, 2009-2, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 361.
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b. El decreto 1374/2011 (B.O.,19/9/2011) que aprobé el Régimen General de Pa-
santias que regird en todo el dmbito del Nivel de Educacién Secundaria del
Sistema Educativo Nacional.

Nos cefiiremos sdlo a comentar algunos temas del fraude laboral referido
a ellas.

3.1 | Naturaleza juridica de las pasantias
educativas. Inexistencia de relacion laboral

El art. 12 de la ley 26.427 prevé:"” Las pasantias educativas no originan nin-
y

gun tipo de relacion laboral entre el pasante y la empresa u organizacién

en la que éstas se desarrollan”. Esta figura no podré ser utilizada para cu-

brir vacantes o creacién de empleo nuevo ni para reemplazar al personal

de las empresas y organismos publicos o privados.

Si luego de la pasantia educativa se contrata a la persona por tiempo in-
determinado, no se puede hacer uso del periodo de prueba del articu-
lo 92 bis de la Ley de Contrato de Trabajo.

La relacién no sera laboral mientras que se cumpla con los recaudos de
esta ley, o cuando se demuestre la inexistencia en la practica de aquel
objetivo educativo esencial. En ese caso la presuncién de laboralidad atra-
paréa a la relacion.

Compartimos con Litterio “(...) que los contratos de pasantia educativa no
constituyen contratos de trabajo exclusivamente por voluntad del legis-
lador, quien nuevamente ha optado por desconocerle caracter laboral al
vinculo que se genera entre los pasantes y la empresa o el organismo en
el que estos se desempenan (...) A diferencia de lo que hacian las normas
anteriores, la nueva ley no niega la presencia de algin vinculo juridico
entre las partes (vinculo que no precisa), aunque descarta la existencia de
relacién laboral entre el pasante y la empresa u organizacion en que la
pasantia se cumple (...)" 8.

(28) Litterio, Litana H., “La ley 26.427: Nuevo Marco juridico para las pasantias educativas”,
Revista de Derecho Laboral, Actualidad, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2009, Boletin informativo
enero de 2009 on line.
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Pero ademas se agrega la prohibicién de utilizar la figura de la pasantia
“(...) para cubrir vacantes, creacién de empleo nuevo, o para reemplazar al
personal de las empresas y organismos publicos o privados”. Con ello la
ley procura "aventar los supuestos de fraude laboral a través de la utiliza-
cion de la figura de la pasantia” @,

El articulo de la ley prevé otra correcta medida antifraude: “Si luego de
la pasantia educativa se contrata a la persona por tiempo indeterminado,
no se puede hacer uso del periodo de prueba del articulo 92 bis de la Ley
de Contrato de Trabajo.” Ello es légico porque la razén del periodo de
prueba ya no existe pues ambos —empleador y empleado— se conocen
suficientemente.

A su vez el decreto que regula las pasantias secundarias establece una
solucién similar en cuanto a la calificacién de la naturaleza de la relacién
en el art.3° del Régimen General de Pasantias de ese nivel.

3.2 | El pasante. El acuerdo individual.
Su contenido minimo

Otras normas antifraude son las que se prevén en los arts. 8° y 9° de la
ley 26.427 en cuanto a los contenidos minimos del acuerdo individual del
pasante con los firmantes del convenio.

Los recaudos exigidos son bastantes requiriéndose, entre otros, la des-
cripcién clara del plan de pasantia de la institucion, el lugar de prestacién,
su duracion y horarios, el monto, la fecha y el lugar de pago de la asigna-
cién estimulo, como las tareas asignadas al pasante, etcétera.

El régimen de pasantias secundarias, por lo demaés, prevé un modelo de
acta de acuerdo marco de cooperacién entre la unidad educativa y la or-
ganizacién oferente, cuyo contenido se especifica. Lo mismo se hace con
el convenio/acta acuerdo de pasantias y el convenio/acta acuerdo indivi-
dual de pasantias.

(29) [dem nota anterior.
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3.3 | Obligaciones de los organismos educativos
Registro de acuerdos. Docentes guias

Prevé el art. 10 de la ley 26.427 que cada institucién u organismo educativo
tiene la obligacion de registro y conservacion de documentacion relativa
a los convenios y acuerdos individuales, llevar un legajo de cada pasante,
como también el de asignar docentes guias que —entendemos— en su
nombre supervisaran el cumplimiento de los planes de pasantias, dando
especial énfasis al cumplimiento de los aspectos formativos de las tareas
de los pasantes.

La ley establece que “(...) el desempefio de la funcién de docente guia
serd incompatible con cualquier cargo rentado en la empresa u organiza-
cién donde se desarrolle la pasantia”, clara norma antifraude.

Por su parte, entre los arts.19 y 20 del régimen general de pasantias para
el nivel secundario se encuentran detalladas las obligaciones de las enti-
dades educativas, entre ellas la de designar un tutor para el control de los
objetivos pedagdgicos de las pasantias.

3.4 | Asignacion estimulo y otros beneficios

El art. 15 de la ley 26.427 se refiere a este aspecto sumamente importan-
te. Repite lo que estaba en normas anteriores, que los pasantes reciben
una suma de dinero en carécter no remunerativo en calidad de asigna-
cién estimulo.

Ella carece del caracter remuneratorio que si tienen las retribuciones defi-
nidas en el art.103, LCT, y arts.6 y 7 de la ley 24.241, precisamente porque
la relacion de pasantia por disposicién legal no tiene carécter laboral.

La mencionada asignacion estimulo “tiene caracter imperativo, tanto en
cuanto a la obligatoriedad de abonarla como en su cuantia.”

La novedad legal es que aquélla “(...) se calcularé sobre el salario béasico
del convenio colectivo aplicable a la empresa, y que sera proporcional a la

(30) Scoti, ob. cit.
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carga horaria de la pasantia.” Mas en caso de haber mas de un convenio
aplicable, se tomaré en cuenta el mas favorable para el pasante. Finalmen-
te “para el caso de actividades que no cuenten con convenio colectivo, se
aplicara para el calculo de la asignacién estimulo, el salario minimo, vital y
movil, en forma proporcional a la carga horaria de la pasantia.”

Ha sido criticada esta innovacion a la que se califica de “inadecuada, dis-
torsiva y contradictoria con los objetivos de la propia ley y normativa vi-
gente. Dado que la pasantia educativa es una actividad formativa, que no
tiene naturaleza laboral, no deberia considerarse para su fijacion el salario
convencional el cual se establece para un trabajador por su categoria pro-
fesional y la remuneracién es la contraprestacién que percibe un trabaja-
dor como consecuencia del contrato (...)" ®".

Quizas resulta incongruente la solucién legal, pues si la pasantia educati-
va es una actividad formativa que no tiene naturaleza laboral, no deberia
considerarse para su fijacion el salario convencional ya que éste se fija para
un trabajador por su categoria profesional y la remuneracién es la contra-
prestacién que percibe un trabajador como consecuencia del contrato de
trabajo.

Sin embargo el legislador nacional —conociendo que esta figura se ha
usado muchas veces y puede seguir usdndose de modo fraudulento— co-
loca a la asignacion retributiva en un nivel de paridad con los trabajadores
dependientes para desalentar tales conductas. Ha establecido un medio
técnico antifraude basado en la experiencia.

También es cierto que la solucién legal puede oponerse formalmente a los
objetivos de la ley. Pero del mismo modo es cierto que el legislador pre-
tende la prevencién del fraude encareciendo el costo para el requirente,
lo que se revela como positivo.

Surge pristino que “estas disposiciones de la ley 26.427 ponen en eviden-
cia que la actividad del pasante le reporta a la empresa algun beneficio de
contenido econémico, pues de otra manera cuesta explicarse por qué el

(31) ALesanDrO, SERGIO J., Novedades en los sistemas de pasantias a partir de la ley 26.427,
DT-2009-A.148.
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empresario se dispondria a asumir los costos que el cumplimiento de las
normas mencionadas le irrogarian” 2.

De un modo mas escueto y genérico, en el Régimen de Pasantias secunda-
rias se prevé en el art. 16 las obligaciones de las instituciones o empresas,
publicas o privadas, los entes publicos, que ingresen en el régimen, y en el
inc.d) se dice:"Otorgar otros beneficios cuando sean acordados previamen-
te en los Protocolos y Convenios Individuales de Pasantia tales como refri-
gerio, estimulos para traslados y viaticos, gastos educativos, entre otros.”

3.5 | La sancién de conversién
a) Expresa el art.19 de la ley 26.427:

”(...) En caso de incumplimiento por parte de la empresa de alguno de los
requisitos o caracteristicas que tipifican a esta especial relacion, la pasan-
tia educativa perdera el caracter de tal y seréd considerada contrato laboral
por tiempo indeterminado. En dicho caso, regiran todas las sanciones e
indemnizaciones que correspondan para la relacion laboral no registrada.

Atento el cardcter excepcional de este régimen, en caso de duda se entende-
ré que la relacién habida entre el alumno y la empresa u organismo es de na-
turaleza laboral, aplicandose el régimen de la Ley 20.744 y complementarias.”

En este articulo se utiliza un medio técnico propio del Derecho del Trabajo,
claramente antifraude, cuando establece que en caso de incumplimiento
por parte de la empresa de alguno de los requisitos o caracteristicas que
tipifican a esta especial relacién, la pasantia educativa perderéa el caracter
de tal y serd considerada contrato laboral por tiempo indeterminado re-
gido por la LCT

La novedad de esta ley es la prevision expresa de la conversion, pues en
ninguno de los ordenamientos anteriores se explicitaba qué consecuen-
cias traerian aparejadas la omision o el incumplimiento de los requisitos
exigidos®?.

(32) LitterRIO, Ob.Cit.

(33) Scot, ob. cit.
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La norma establece “lo que ya pretorianamente habian resuelto nuestros
Tribunales: En caso de incumplimiento por parte de la empresa de alguno
de los requisitos o caracteristicas que tipifican este especial relacién, la
pasantia educativa perderé el caracter de tal y serd considerada “contra-
to laboral por tiempo indeterminado”, rigiendo, en dicho caso, todas las
sanciones e indemnizaciones que correspondan para la relacion laboral
no registrada” ®?. La norma merece aprobacion, tal como la doctrina lo ha
sefialado™.

b) Existen notorias semejanzas entre la pasantia y el contrato de trabajo
(pero a éste se le aplica el articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional y las
leyes que reglamentan la proteccién del trabajador subordinado) y ambos
campos estan separados “por una delgada e imprecisa linea que no siem-
pre se termina de apreciar con claridad” (36).

Con el uso del medio técnico de marras se pretende evitar que se utilice
la pasantia,“intencionalmente o no, para ocultar o disimular una relacién
de trabajo subordinado, en abierta violacién a lo dispuesto en el art. 14,
LCT" 6N,

Ademaés la prevision legislativa sin distinciones deja sin sustento al cri-
terio jurisprudencial que decia que en el caso de organismos estatales
donde no se hubiera configurado la pasantia educativa tampoco corres-
ponderia “aplicar al caso las previsiones de la LCT. Ello asi, toda vez que
los dependientes del Estado, en sentido amplio, estan excluidos del De-
recho del Trabajo privado, materializado en la LCT, salvo que se configu-
re la hipdtesis especifica del art. 2 inc. a) de este cuerpo legal. Pero como
en el caso no existié un acto voluntario, expreso e inequivoco, emanado
del Estado receptor de la prestacién del actor, o en su defecto, de una
ley, la cuestién sélo puede ser juzgada en el marco del derecho publico
y con ajuste a las preceptivas del derecho administrativo, siguiendo los
criterios de la CSJN, Fallos 314:376 “Leroux de Emede, Patricia ¢/ Muni-
cipalidad de Bs. As."”). (Del dictamen del Fiscal General al que adhiere la

(34) [dem nota anterior.
(35) LirTeRIO, Ob.cit., ScoTT, ob.cit. , REcaLDg, H. y REcALDE, M., ob.cit.
(36) ScorTl, ob. cit.

(37) Idem nota anterior.
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Sala). CNAT, Sala I, 31/8/05, “La Morgia, Luciana ¢/ Universidad de Buenos
Aires s/ despido” En igual sentido CNAT, Sala IX, 29/11/06, “Trejo, Médnica
¢/ Gobierno de la Ciudad de Bs As y otro s/ despido”.

A nuestro criterio, si el organismo estatal admitié expresa o tacitamente
la aplicacién de esta nueva norma referida a las pasantias educativas ad-
mitié que en caso de conversién se debaira la LCT y no a las normas de
derecho publico.

c) Pero no sélo hay una conversidn a la regla de los arts.21;22;23 y 90 de
la LCT y art.27 de la ley 24.013, sino que la norma prevé —de modo origi-
nal— que en ese caso regirén todas las sanciones e indemnizaciones que
correspondan para la relacion laboral no registrada. Ello nos lleva a la ley
24.013 y quizés a la ley 25.323, segin el caso.

Asimismo “(...) habria que considerar segun las condiciones personales
del trabajador ocultado como pasante, la violacidon de normas en materia
de jornada de menores” 9,

En la idea de combatir el fraude laboral —que campea en todo el arti-
culado de la nueva ley— se justifica por el caracter excepcional de este
régimen la previsién del Ultimo péarrafo del articulo, que “(...) en caso de
duda se entenderd que la relacién habida entre el alumno y la empresa
u organismo es de naturaleza laboral, aplicdndose el régimen de la ley
20.744 y complementarias.”

Por ello la conclusién legal, basada en la jurisprudencia conteste, se pre-
senta razonable y “ante el menor incumplimiento u omisidon que pueda
verificarse con relaciéon a las muy precisas exigencias legales o, incluso,
ante una situacién de duda razonable”, cabe descartar “de plano la pre-
sunta “pasantia” y considerar que el contrato-realidad es “un contrato de
trabajo en los términos de los articulos 21, 22 y 23 LCT" %,

Como la nueva ley refuerza “(...) el énfasis puesto en anteriores para sus-
traer de toda connotacion laboral a los contratos de pasantia (...) cuando
no se cumplan todos estos requisitos o no se demuestre la existencia de

(38) RopriGUEZ MANCINI, ob.cit.

(39) Scoti, ob.cit.
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un caracter preponderantemente educativo, debe considerarse que la re-
lacién habida entre un estudiante que realiza actos a favor de una empresa
u organismo no es una pasantia y que cabe enmarcarla dentro del régimen
laboral comdn (...) El aspecto educativo es precisamente el que justifica (al
menos en el plano juridico), la existencia de esta figura”. Entendemos que
"debe acreditarse acabadamente la concrecién de cada una de las condi-
ciones que exige la ley en este sentido para descartar la existencia de una
relacion laboral disimulada bajo la apariencia de una “situacién de pasan-
tia (...) para desechar la existencia de un contrato de trabajo debe exigirse
el riguroso cumplimiento de cada uno de estos extremos que son esencia-
les para la configuracion de una real pasantia. Es que si la pasantia es una
extension de la ensefianza en las tareas prestadas por estudiantes bajo
esta denominacién, deben estar presentes todos los elementos (al menos
los previstos en la ley) que hacen al cumplimiento de esta finalidad” “°.

El Régimen General de Pasantias secundarias expresa en su art.15 la nu-
lidad de toda clausula o disposicién de un Convenio/Acta Acuerdo Indi-
vidual de Pasantias que contravenga los términos y condiciones minimas
de ese régimen y los modelos de convenios que se aprueban, “o que de
cualquier modo menoscabe los derechos de los pasantes.”

3.6 | Requisitos probatorios

En un conflicto acerca de la naturaleza de las tareas prestadas en el am-
bito de una empresa u organismo, quien “(...) pretenda que la relacién se
enmarca en la denominada “situacién de pasantia”, y que no cabe incluir
a aquellas tareas en el régimen general, debe acreditar la existencia de los
siguientes extremos que prevén los arts.1), 5), 6), 9),12) 17),19) y 21 de la
ley 26.427 4.

Siendo el régimen de pasantias excepcional en caso de duda se enten-
deré que la relacion habida entre el alumno y la empresa u organismo es
de naturaleza laboral, aplicandosele el régimen de la LCT y las normas
complementarias (art. 19, parrafo 2°) de la ley 26.427).

(40) RecaLDE, H. y Recalpg, M., ob.cit.

(41) [dem nota anterior.
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Mas en materia de pasantias todos sabemos que la practica laboral suele
desbordar las expectativas del legislador. Como vimos, muchas veces las
pasantias transcurren sin sobresaltos encubriendo verdaderos contratos

de trabajo. Por tanto, el del control es un tema medular. Sin embargo, la
ley no brinda precisiones respecto de la operatividad de las inspecciones.
La temética deberia encararse via reglamentaria, a fin de que el control
resulte efectivo y eficiente a través de los servicios de inspeccion locales y
no una mera expresién de deseos que termine consintiendo los “contra-
tos laborales” de pasantia.

“De cualquier modo, corresponde destacar el hecho de que, ante la duda,
prima el reconocimiento del caracter laboral del vinculo existente entre
el estudiante y la empresa, més alléd de la forma que hubiere asumido la
contratacion” 2. El principio de primacia de la realidad es claramente apli-
cable al caso.

4 | Conclusion

a. Las pasantias educativas son “(...) una herramienta de indiscutible utilidad para
la formacién de estudiantes, futuros profesionales, ya que brinda la posibilidad
de obtener una mejor y méas completa formacion teérico-préactica, adquiriendo
competencias que facilitan su posterior insercién en el mercado laboral” “3.

Sin embargo que esta figura puede dar lugar a una incorrecta utilizacién,
aun con la nueva ley® y decreto que aprueba el régimen de pasantias a
nivel secundario.

Se trata de "una figura que se presta como pocas a su utilizacién fraudu-
lenta, y los hechos dan acabada cuenta de ello”“9.

b Consideramos positiva a la ley 26.427 en cuanto unifica el régimen aplicable
para figura, establece mejor los recaudos que deben cumplirse para entrar en

el régimen excepcional y las sanciones en caso negativo o de duda.

(42) [dem nota anterior.
(43) ALEJANDRO, Ob.cit.

(44) [dem nota anterior; ToseLL, ob.cit.
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El decreto que aprueba el régimen de pasantias a nivel secundario, preci-
samente porque se dirige a regular pasantias de estudiantes de ese nivel y
normalmente de otras edades, casi siempre menores que los que regula la
ley, en cambio es més genérico, abierto y sin tantas precisiones normativas
que las que tiene la ley.

c. Los cerrojos antifraude que la ley 26.427 contiene y las aclaraciones que hace
respecto de las normas anteriores deben ser valoradas de modo positivo en
cuanto pretenden la preservacién de las que —por disposicién legal— son re-
laciones no laborales genuinas y combatir el fraude que con esta figura excep-
cional puede darse, tutelando a las que son verdaderas relaciones laborales.

Incluso ellos podrian aplicarse analégicamente mutatis mutandis a las pa-
santias secundarias.
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Proyecto de ley sobre
Delitos contra la libertad
individual y trabajo

de menores de edad

CODIGO PENAL: INCORPORACION DEL CAPITULO | BIS AL TITULO V “DELI-
TOS CONTRA LA LIBERTAD”, TITULADO “DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD
DE LOS MENORES”: INCORPORACION DE ARTICULOS 149 QUATER Y 149
QUINQUE (TRABAJO DE MENORES)

El pasado 7 de agosto, las Comisiones de Legislacion Penal, de Legisla-
cién del Trabajo y de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la Honorable
Cémara de Diputados de la Nacién, aprobaron un dictamen unificando
los proyectos de ley presentados por los Diputados Recalde, Sabbatella,
Basteiro, Heller, Rivas e Ibarra y de la Diputada Diana Conti, referidos al
trabajo infantil, mas especificamente, sobre delitos contra la libertad indi-
vidual y trabajo de menores de edad.

En lo sustancial, el proyecto impulsa agregar el Capitulo | bis al Titulo V
del Cédigo Penal “Delitos contra la libertad”, mediante la incorporacion
de los articulos 149 quatery 149 quinque, los que reprimen con prisién de
2 (dos) a 4 (cuatro) anos, a las personas fisicas que utilizaren a un menor de
dieciséis (16) afos, para trabajar en provecho propio o de un tercero. Asi-
mismo, se establecen tres excepciones, referidas —la primera— a los ca-
sos contemplados en el art. 189 bis de la Ley 20.744 —caso de los menores
que trabajen en empresas familiares—, y las dos restantes a los casos con-
templados en los arts. 23y 24 de la Ley 26.390, atinente el primero a que la
edad minima para el trabajo infantil se reputara de quince afos hasta el 25
de mayo de 2010 y el segundo a que la prohibicién de la contratacién de
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menores de 16 afios que la norma regula, no seré aplicable a los contratos
de trabajo celebrados con anterioridad a la promulgacién de dicha ley.

A continuacién, adjuntamos los antecedentes de los proyectos presenta-
dos sobre el punto y, al final, el dictamen aprobado en Comision.

Comisiones de Legislacion Penal,
de Legislacion del Trabajo y de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia

Sumario: CODIGO PENAL, SOBRE DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD DE LOS
MENORES. MODIFICACION.

1. Recalde. (500-D.-2011.)

2. Sabbatella, Basteiro, Heller, Rivas e Ibarra (V. L.). (2.198-D.-2011.)
3. Conti. (3.808-D.-2011.)

DICTAMEN DE LAS COMISIONES®™

Honorable Céamara:

Las comisiones de Legislacion Penal, de Legislacién del Trabajo y de Familia, Mu-
jer, Nifiez y Adolescencia han considerado los proyectos de ley del sefior Diputado
Recalde, del sefior Diputado Sabbatellay otros sefiores legisladores, y de la sefora
Diputada Conti, sobre delitos contra la libertad individual y trabajo de menores de
edad; y, por las razones expuestas en el informe que se acompana y las que dara
el miembro informante, aconsejan la sancién del siguiente

PROYECTO DE LEY

El Senado y Cdmara de Diputados,...

Articulo 1° - Incorpérese como capitulo VII, en el titulo | del libro segundo “De los
delitos” del Codigo Penal, el siguiente:

(1) Art. 108 del reglamento.
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Capitulo VII
Delitos contra la integridad de los menores

Art. 108 bis: Seré reprimido con prisién de 1 (uno) a 4 (cuatro) anos, el que promo-
viere, facilitare, aprovechare o explotare econémicamente el trabajo de un nifio o
nifia en violacion de las normas nacionales que prohiben el trabajo infantil, siem-
pre que el hecho no importe un delito méas grave.

Cuando el hecho hubiere sido ejecutado en perjuicio del nifio o nifia, en nombre,
con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia ideal, la pena de prision
se aplicaré a los directores o gerentes de la sociedad, administradores, sindicos
o miembros de la comision fiscalizadora que hubieren consentido de cualquier
modo que el nifo o nifia trabajare en provecho de aquélla.

No sera punible el padre, madre, tutor o guardador de la victima que incurriere en
la conducta descrita, cuando mediaren circunstancias de una economia familiar de
subsistencia.

La pena de prisién sera de 3 (tres) a 6 (seis) afios cuando:
I. Las victimas fueran 3 (tres) o més.

2. El hecho fuere cometido con el concurso de 3 (tres) o mas personas en forma
organizada.

3. El hecho fuere cometido por un funcionario publico; en cuyo caso sufrird ade-
mas la inhabilitacién especial por el doble del tiempo de la condena.

La pena de prision serd de 4 (cuatro) a 8 (ocho) afos cuando la utilizacion de la
prestacién laboral del nifio o nifa se efectuare en actividades riesgosas, inseguras
o peligrosas, conforme la calificacion que sobre las mismas determinen las normas
sobre higiene y seguridad en el trabajo.

Art. 2° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Sala de las comisiones, 9 de noviembre de 2011.

Juan C. Vega. - Héctor P. Recalde. - Claudia M. Rucci. - Roberto M. Mouillerén.
- Oscar E. N. Albrieu. - Gladys E. Gonzélez. - Francisco O. Plaini. - Celia I. Arena.
- Octavio Arglello. - Alfredo N. Atanasof. - Radl E. Barrandeguy. - Patricia Bullrich.
- Maria E. P. Chieno. - Juliana di Tullio. - Carlos G. Donkin. - Natalia Gambaro. -
Claudia F. Gil Lozano. - Miguel A. Giubergia. - Dante Gonzélez. - Cynthia L. Hotton.
- Julio R. Ledesma. - Ernesto F. Martinez. - Pablo E. Orsolini. - Juan M. Pais.
- Guillermo A. Pereyra. - Héctor H. Piemonte. - Roberto R. Robledo. - Adela R.
Segarra. - Héctor D. Tomas.

En disidencia: Mirta A. Pastoriza.

En disidencia parcial: Liliana B. Parada. - Remo G. Carlotto. - Julian M. Obiglio.
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FUNDAMENTOS DE LA DISIDENCIA PARCIAL
DEL SENOR DIPUTADO JULIAN M. OBIGLIO

Senor Presidente:

Tengo el agrado de dirigirme a Vuestra Honorabilidad a fin de fundar mi disiden-
cia parcial al dictamen unificado de mayoria de los proyectos de ley 500-D.-2011,
2198-D.-2011 y 3808-D.-2011 en virtud del cual se incorpora como capitulo VII,
“Delitos contra la integridad de los menores” en el titulo | del libro Il “De los deli-
tos” del Cédigo Penal, el articulo 108 bis.

Es importante destacar el esfuerzo de esta Honorable Céamara y del Congreso de la
Nacion por erradicar todas las formas de trabajo de las nifas, nifos y adolescentes.

La norma propuesta se inscribe dentro de este propdsito tutelar de la infancia de
conformidad con la Convencién de los Derechos del Nifio y de la Ley Nacional de
Proteccién Integral de las Nifas, Nifios y Adolescentes.

Sin embargo, advertimos que la redaccién del articulo propuesto establece la no
punibilidad del padre, madre, tutor o guardador de la victima que incurriere en la
conducta descrita en el tipo penal proyectado, pero ciféndolo a los casos en que
medien “circunstancias de una economia familiar de subsistencia”.

Pensamos que la norma, con esta redaccién, deja dentro del tipo penal numerosi-
simas situaciones de hecho en las cuales concurre la colaboracién de los menores
en el trabajo, oficio o profesién de sus progenitores, curadores, guardadores o
representantes, y que no califican como actividades familiares de “subsistencia”.

Asi pensamos en la colaboracion de un menor en el taller o estudio de su padre;
en la asistencia en la atencidon de un comercio; en la compafia y aprendizaje que
realiza en una quinta familiar; etcétera, etcétera.

Por eso es que propiciamos la supresién de los términos “de subsistencia” del tipo
propuesto.

Por estas razones es que he firmado en disidencia parcial el dictamen unificado
de mayoria.

Julidn M. Obiglio.

INFORME
Honorable Camara:

Las comisiones de Legislacion Penal, de Legislacién del Trabajo y de Familia, Mu-
jer, Nifiez y Adolescencia al considerar los proyectos de ley del sefior Diputado
Recalde; del sefior Diputado Sabbatella y otros sefiores legisladores y de la sefiora
Diputada Conti, sobre delitos contra la libertad individual y trabajo de menores de
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edad, creen innecesario abundar en mas detalles que los expuestos en los funda-
mentos que los acompanan por lo que los hacen suyos y asi lo expresan.

Juan C. Vega.

FUNDAMENTOS
1

Sefior Presidente:

Mediante el presente proyecto se agrega un nuevo capitulo —el capitulo | bis—
al titulo V del Codigo Penal, “Delitos contra la libertad”, en el cual se incorporan
los articulos 149 quatery 149 quinque, los que reprimen con prisién de 2 (dos) a
4 (cuatro) anos a las personas fisicas que utilizaren a un menor de dieciséis (16)
afos para trabajar en provecho propio o de un tercero. Se establecen también
tres excepciones, referidas la primera a los casos contemplados en el articulo
189 bis de la ley 20.744 —caso de los menores que trabajen en empresas fami-
liares—, y las dos restantes a los casos contemplados en los articulos 23y 24 de
la ley 26.390, atinente el primero a que la edad minima para el trabajo infantil
se reputaréd de quince anos hasta el 25 de mayo de 2010, y el segundo a que la
prohibicién de la contratacién de menores de 16 afios que la norma regula, no
serd aplicable a los contratos de trabajo celebrados con anterioridad a la promul-
gacion de dicha ley.

Cabe destacar que la prohibicién a la que hace referencia el articulo 149 quater
que se propone, no representa en modo alguno un recorte en los ingresos fami-
liares, toda vez que con fecha 29/10/2009 se sanciond el decreto 1602/2009 (B.O.
30/10/2009) sobre Asignacién Universal por Hijo para proteccién social. Las poli-
ticas publicas adoptadas desde el afio 2003 han producido una recuperacion del
poder adquisitivo de los salarios, incrementado los niveles de empleo, y disminui-
do los de desempleo, de marginalidad y pobreza. No obstante ello, ante la subsis-
tencia de situaciones de exclusién de diversos sectores de la poblacion, el Poder
Ejecutivo Nacional dict6 el decreto 1602/2009 estableciendo un umbral minimo de
ingresos para mejorar la situacién de los menores y adolescentes en situacién de
vulnerabilidad social. Frente al amplio alcance del régimen creado por el decreto
mencionado ya nadie puede justificar el trabajo de menores de edad inferior a la
que las leyes vigentes exigen para trabajar, ni aun so pretexto de que el menor
acerca algun ingreso al grupo familiar en situacién de vulnerabilidad.

Con la figura penal que se pretende introducir, se tiende a prevenir y sancionar
el acuciante problema del trabajo infantil que repercute tan negativamente en lo
econdmico y social, y en el &mbito de los derechos humanos, atentando contra
el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social de nifios y adolescentes, ori-
ginando graves consecuencias, como el dano definitivo de su cuerpo en creci-
miento, y la desercién escolar.

Proyectos Legislativos
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En la Republica Argentina existe un amplio abanico de normas en este sentido que
sientan el principio rector sobre prohibicion del trabajo infantil y proteccion del
trabajo adolescente, el cual ha quedado debidamente adecuado con la sancién
de la ley 26.390 (B.O. 25/06/2008), que ha introducido importantes cambios en el
régimen de trabajo de menores.

Asi, con la Constitucién Nacional de 1994 se ha otorgado jerarquia constitucional
a la Convencién sobre los Derechos del Nifio (aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20/11/1989 y aprobada por la Republica Argentina por
la ley 23.849 (B.O. 22/10/1990) (ADLA, L-D, 3693). A los efectos de esta conven-
cién se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad (conf. articulo 1°). De las diversas clausulas contenidas en el convenio
aludido, surge que los Estados Parte reconoceran a todos los nifos el derecho a
beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las me-
didas necesarias para lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad
con su legislaciéon nacional; y que las prestaciones deberian concederse, cuando
corresponden, teniendo en cuenta los recursos y la situacién del nifo y de las
personas que sean responsables del mantenimiento del nifio, asi como cualquier
otra consideracion pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el nifio o
en su nombre (articulo 26). Igualmente aquéllos reconocen el derecho del nifio a
participar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciardn oportunidades
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica,
recreativa y de esparcimiento (articulo 31), y su derecho a estar protegido contra
la explotacién econdémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Asimismo, se comprometen a
adoptar medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales para garan-
tizar la aplicacion del presente articulo. Con ese propésito y teniendo en cuenta las
disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los Estados Parte,
en particular: a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar; b) Dispondran
la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; y ¢) Esti-
pularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién
efectiva de estas medidas (articulo 32).

En los demas tratados incorporados al articulo 75, inciso 22, de la Constitucién
Nacional también se encuentran referencias relativas a los nifios:

a) La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (aprobada en
la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogoté, Colombia, 1948) sefiala que
“toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio,
tiene derecho a proteccidn, cuidados y ayuda especiales” (articulo VII); b) La De-
claracién Universal de Derechos Humanos (adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948) afirma que “la maternidady la in-
fancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos
de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”;
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c) El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (suscrito
en la ciudad de Nueva York, el 19 de diciembre de 1966, aprobado por la Republi-
ca Argentina segun ley 23.313, B.O. 13/05/1986 dispone que “se deben adoptar
medidas especiales de proteccién y asistencia a favor de todos los nifios y adoles-
centes, sin discriminacion alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicién.
Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econémica y
social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre
su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, seréd sancionado
por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de
los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano
de obra infantil” (articulo 103); d) El Pacto Internacional de Derecho Civiles y Poli-
ticos, (suscrito en la ciudad de Nueva York, el 19 de diciembre de 1966, aprobado
por la Republica Argentina segun ley 23.313, B.O. 13/05/1986, ADLA XLVI-B, 1130)
reconoce que “todo nifo tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econdémica
o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicidon de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado” (articulo 24.1); y e)
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, (suscrita en San José, Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969 y aprobada por la Republica Argentina mediante
la ley 23.054, ADLA, XLIV-B, 1250) declara que “todo nifio tiene derecho a las me-
didas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado” (articulo 19).

También la reforma constitucional de 1994 introdujo normas tendientes a la opor-
tuna implementacion de medidas que tiendan a efectivizar esos derechos. Asi, por
el articulo 75, inciso 23, se impone al Congreso de la Nacién el deber de legislar
y promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad de oportuni-
dades y de trato, y el pleno goce de los derechos de raigambre constitucional, o
reconocidos por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
asi como también dictar normas de seguridad social para proteger al nifio en si-
tuacién de desamparo.

Sobre el tema, el predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) sefalé que una de las condiciones para alcanzar la justicia social
y la paz universal permanente es la proteccion de los nifios y de los adolescentes.

En 1998, la Asamblea de la OIT aprobd una declaracién relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, en la que se recuerda que “al incorporarse
libremente a la OIT, todos los Miembros han aceptado los principios y derechos
enunciados en su Constitucién y en la Declaracion de Filadelfia, y se han com-
prometido a esforzarse por lograr los objetivos generales de la Organizacién en
toda la medida de sus posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas”,
y como esos principios y derechos fundamentales se encuentran expresados y de-
sarrollados en los denominados siete convenios “nucleares” de la OIT, relativos al
derecho de los trabajadores a organizarse y a la negociacion colectiva; la erradica-
cién del trabajo forzoso y del trabajo infantil, la igual remuneraciéon por un trabajo

Proyectos Legislativos



PROYECTO DE LEY SOBRE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD...

del mismo valory la no discriminacién en el empleo, todos los miembros de la OIT,
aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, asumen el compromiso
de "respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucion de la OIT los principios relativos a los derechos fundamentales que
son objeto” de aquéllos.

Diversos convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo también han sido ra-
tificados por la Republica Argentina. Asi sobre edad minima se han ratificado: a) Con-
venio 138 (1973; ratif. por la Argentina por ley 24.650, B.O. 01/07/1996, ADLA, LVI-C,
3345); b) Convenio 58 (1936) sobre la edad minima en el trabajo maritimo: este con-
venio ha sido revisado por el C. 138. Ha sido ratificado por la Argentina el 17/02/1955.
Sobre trabajo nocturno se han ratificado: a) Convenio 6 (1919) sobre el trabajo de los
menores en la industria. Este convenio ha sido revisado por el C. 90 (1948). La Argen-
tina lo ha ratificado el 30/11/1933; b) Convenio 79 (1946) sobre el trabajo nocturno
de los menores en trabajos no industriales. Este convenio ha sido ratificado por la
Argentina el 17/02/1955; c) Convenio 90 (1948) sobre el trabajo nocturno de los me-
nores en la industria. Revisa el convenio sobre trabajo nocturno (1919). Este convenio
ha sido ratificado por la Argentina el 24/09/1956. Sobre las peores formas de trabajo
infantil se ha ratificado el Convenio 182 (1999), con fecha 05/02/2001.

Por su parte, los jefes de Estado de los paises integrantes del Mercosur, con fe-
cha 10/12/1998, suscribieron la Declaracién Socio-Laboral del Mercosur, donde
se comprometen a respetar los derechos fundamentales del trabajo inscritos en
esa declaracidon y a promover su aplicacién de conformidad con la legislacion y
las préacticas nacionales y los convenios y acuerdos colectivos. Al efecto se cred
una Comisién Socio-Laboral, érgano tripartito, auxiliar del Grupo Mercosur, que
tiene carécter promocional y “no sancionatorio”, dotado de instancias nacionales
y regional, con el objeto de fomentar y acompanar la aplicacién del instrumento.
Sobre el trabajo infantil y de menores la Declaracién Socio-Laboral del Mercosur
establece los siguientes parametros: a) La edad minima de admisién al trabajo
serad aquella establecida conforme a las legislaciones nacionales de los Estados
parte, no pudiendo ser inferior a aquella en que cesa la escolaridad obligatoria
(articulo 6.1); b) Los Estados Parte se comprometen a adoptar politicas y acciones
que conduzcan a la abolicién del trabajo infantil y a la elevacion progresiva de la
edad minima para ingresar al mercado de trabajo (articulo 6.2); c) El trabajo de los
menores sera objeto de proteccién especial por los Estados Parte, especialmente
en lo que concierne a la edad minima para el ingreso al mercado de trabajo y a
otras medidas que posibiliten su pleno desarrollo fisico, intelectual, profesional
y moral (articulo 6.3); d) La jornada de trabajo para esos menores, limitada con-
forme a las legislaciones nacionales, no admitird su extensién mediante la reali-
zacién de horas extras ni en horarios nocturnos (articulo 6.4); e) El trabajo de los
menores no debera realizarse en un ambiente insalubre, peligroso o inmoral, que
pueda afectar el pleno desarrollo de sus facultades fisicas, mentales y morales
(articulo 6.5), y f) La edad de admisidn a un trabajo con alguna de las caracteristi-
cas antes sefialadas no podra ser inferior a los 18 afos (articulo 6.6).
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La sancidon de la ley nacional 26.390 (B.O. 25/06/2008), que introdujo significantes
cambios en el régimen de trabajo de menores, modificando la Ley de Contrato de
Trabajo, 20.744 (t. 0. 1976) (t .0. DT, 1976-238), las leyes 22.248 del Régimen Nacional
del Trabajo Agrario, 23.551, de asociaciones sindicales (DT, 1988-A, 808) y 25.013,
de reforma laboral (DT, 1998-B, 1888), asi como el decreto ley 326/1956 sobre régi-
men de trabajo y previsién del personal de servicio doméstico, ha venido a ajustar
la legislacidon nacional a los compromisos internaciones de la Republica Argentina.

Para lograr una aplicacion efectiva de todo el plexo normativo existente, relativo a
la prohibicion del trabajo infantil, se hacen necesarios no sélo medios de vigilan-
cia, contralor o inspeccién, sino medidas que hagan totalmente eficaz su cumpli-
miento, tales como la figura penal que se pretende introducir

Por lo expuesto, solicito a los sefiores diputados que me acomparien con la apro-
bacién de la presente iniciativa.

Héctor P. Recalde.

2
Sefior Presidente:

El presente proyecto establece penas de uno a tres afios de prision para las per-
sonas que ocuparen a menores de 16 afos y de dos a cuatro afios de prision para
quienes ocuparen a menores de 13 afios. Asimismo, se establecen penas de tres a
seis afios independientemente de cuél sea la edad de las victimas, cuando el tra-
bajo impidiere a las victimas el cumplimiento de los afios de escolarizacion exigi-
dos por la ley 26.206; el hecho fuere cometido por 3 (tres) o més personas en forma
organizada; las victimas fueran 3 (tres) o maés; o el autor fuere funcionario publico.
Se exceptla de estas penas a los casos de “empresas de familia” contemplados
en el articulo 189 bis de la Ley de Contrato de Trabajo.

De la misma forma, cuando el hecho sea cometido por una persona juridica se
establece una pena de tres a seis anos de prisién para todo director, sindico, admi-
nistrador, miembro de la comisién fiscalizadora o gerente de la sociedad que con-
sintiere de cualquier modo que el menor trabaje en provecho de aquélla. Cuando
el autor del delito sea un funcionario publico cabe su inhabilitacion especial duran-
te el doble del tiempo de la condena.

Sefor Presidente, el trabajo infantil es una practica que debe ser definitivamente
desnaturalizada en funcién de los perjuicios que implica tanto para el desarrollo
del nifio o nifa como para el desarrollo de la sociedad en su conjunto.

Es necesario comprender que el trabajo infantil en cualquiera de sus condiciones y
tanto en el contexto urbano como rural vulnera los derechos del nifio o nifia en la
medida en que necesariamente implica una tensidén con sus actividades educativas
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y lidico-recreativas. Esta tension en mayor o menor medida actda como un deter-
minante de las situaciones de exclusion social y de inequidad entre los nifios que
provienen de hogares pobres y el resto de la sociedad. De esta forma, el trabajo
infantil lejos de ser un remedio para las familias pobres intensifica y perpetda su
vulnerabilidad®@.

El establecimiento de penalidades para el trabajo infantil responde a la necesidad
de profundizar su erradicacién definitiva. Esta aspiracion es posible gracias a los
avances que se han dado en la Argentina tanto en el plano material como juridico.

La senda de desarrollo con equidad que transita nuestro pais desde el afio 2003
ha logrado una considerable reduccién de la pobreza socavando las condiciones
en las que el trabajo infantil se constituia como una condicién necesaria de sub-
sistencia. Pero es sin duda la implementacién de la Asignacién Universal por Hijo
un punto de inflexién en este sentido, en la medida en que establece un umbral
de ingresos para los menores, permitiendo a las familias liberar a sus hijos de las
actividades laborales y volcarlos a la escolarizacion.

En el plano juridico, el trabajo de los menores esta actualmente regulado por las
normas de la Constitucién Nacional, la Convencidn sobre los Derechos del Nifo,
los Convenios 138 y 182 de la OIT ratificados por la Republica Argentina y la ley
26.390 de Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo Adolescente.

La Constitucién Nacional establece en su articulo 75 inciso 23 que el Congreso de
la Nacion debera: “Legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los de-
rechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios”; el mismo inciso
agrega: “Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion
del nifio en situaciéon de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del
periodo de ensefianza elemental”.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1989 y ratificada por la Republica Argentina por ley 23.849
(B.O. 22/10/1990), en su articulo 32 establece textualmente: “1. Los Estados Partes
reconocen el derecho al nifo a estar protegido contra la explotacion econdmica y
contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer
su educacién, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social. 2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas,
administrativas, sociales y educacionales para garantizar la aplicacién del presente
articulo. Con ese propdsito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de
otros instrumentos internacionales, los Estados partes, en particular: a) fijaran una
edad o edades minimas para trabajar; b) dispondran la reglamentacion apropiada

(2) El trabajo infantil en la Argentina. Anélisis y desafios para la politica publica 1% ed., Buenos
Aires, Oficina de la OIT en Argentina. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2007.
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de los horarios y condiciones de trabajo; c) estipularan las penalidades u otras
sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectiva del presente articulo”. A
los efectos de esta convencién se entiende por “nifo” todo ser humano menor de
dieciocho afios (articulo 1°).

Las normas de esta convencion tienen jerarquia constitucional e integran los de-
rechos y garantias de la Primera Parte de la Constitucién Nacional (articulo 75,
inciso 22).

También posee rango constitucional el Convenio 138 de la OIT, el cual determina:
“Todo miembro que ratifique el convenio deberé especificar, en una declaracién
anexa a su ratificacién, la edad minima de admisién al empleo o al trabajo en su
territorio”. Agrega que “ninguna persona menor de esa edad debera ser admitida
al empleo o trabajar en ocupacion alguna” (articulo 2.1.). Este convenio establece
como principio general que la edad minima de admisién en el empleo no debera
ser inferior a la edad en que cesa la obligacién escolar, o en todo caso, a los 15
anos (articulo 2.3). Asimismo, mediante la ley 25.255 se aprueba el convenio 182
de la OIT sobre "Prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién
inmediata para su eliminacién”.

Finalmente, la ley nacional 26.390 (B.O. 25/06/2008) prohibe el empleo de los me-
nores de 16 afios y regula todos los aspectos del trabajo adolescente estableciendo
modificaciones a la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 (t. o. 1976); (t. o. DT, 1976-
238), las leyes 22.248 del Régimen Nacional del Trabajo Agrario, 23.551 de Asocia-
ciones Sindicales (DT, 1988-A, 808) y 25.013 de Reforma Laboral (DT, 1998- B, 1888).

En este estado de cosas, es posible avanzar en la constitucidn del trabajo infantil
como un delito desnaturalizando su existencia y erradicandolo definitivamente de
nuestra sociedad. Por este motivo, solicito a mis pares la aprobacion del presente
proyecto de ley.

Martin Sabbatella. - Sergio A. Basteiro. - Carlos S. Heller. - Vilma L. Ibarra. — Jorge
Rivas®.

3
Sefior Presidente:

En los dltimos afios, nuestro pais ha realizado importantes progresos en materia
de proteccion de la infancia como la ley 26.061, la Asignacion Universal por Hijo, la
nueva ley de educacion nacional, la tipificidad de la produccion y distribucién de
pornografia infantil. Con relacion al trabajo infantil, se dicté la ley de prohibicion

(3) Conste que, preguntado el sefior Diputado Nacional don Jorge Rivas si era su voluntad
ser cofirmante del presente proyecto de ley, asintié. Oscar Morales, subdirector, Direccion
Secretaria, Honorable Cémara de Diputados de la Nacion.
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del trabajo infantil y proteccién del trabajo adolescente fijando la edad minima de
admisién al empleo en 16 afios.

Ahora, considero que debe darse un nuevo paso y disponerse sanciones penales
especificas a la utilizacién y aprovechamiento personal de lo que ha sido definido
como “peores formas de trabajo infantil”.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la Organizacién Internacional del Trabajo
en el Convenio 182, ratificado por la ley 25.255, prohibi¢ la realizacién de determi-
nadas actividades calificadas como explotacion y violencia contra los nifios. Estas
actividades son: “a) todas las formas de esclavitud o las practicas anédlogas a la es-
clavitud, como la venta y el trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condi-
cién de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso
u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados; b) La utilizacién, el re-
clutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccion de pornografia
o actuaciones pornogréficas; ¢) La utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios
para la realizacién de actividades ilicitas, en particular la produccion y el trafico de
estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes; y
d) El trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios” (articulo 3°).

Desde ya, los primeros tres incisos, segun mi interpretacion, quedan cubiertos por
figuras ya previstas en el Cédigo Penal; sin embargo, la explotacién de nifios en
trabajos insalubres o inseguros, cuando no configura un delito por la afectacién a
la integridad personal del joven, resulta atipica. Téngase en cuenta que este Con-
venio, en su articulo 7°, y la Recomendacion 190 de la OIT, que lo complementa,
disponen el deber del Estado de prohibiry eliminar este tipo de explotacién de los
nifios con carécter de urgencia. Por ello, considero que debe incorporarse un tipo
penal que expresamente incluya estas formas de explotacion infantil. Lo cual re-
sulta compatible con el articulo 32 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
donde se reconoce el “derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion
econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o
entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisi-
co, mental, espiritual, moral o social”, y se prevé que los Estados deben estipular
“penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectiva del
presente articulo”.

Afin de precisar las actividades laborales insalubres o inseguras tuvimos en cuenta
la Recomendacién 190 de la OIT, que expresa: “3. Al terminar y localizar dénde
se practican los tipos de trabajo a que se refiere el articulo 3°, d), del Convenio,
deberia tomarse en consideracion, entre otras cosas: a) Los trabajos en que el nifio
queda expuesto a abusos de orden fisico, psicoldgico o sexual; b) Los trabajos que
se realizan bajo tierra, bajo el agua, en alturas peligrosas o en espacios cerrados;
c) Los trabajos que se realizan con maquinaria, equipos y herramientas peligrosos,
o que conllevan la manipulacién o el transporte manual de cargas pesadas; d) Los
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trabajos realizados en un medio insalubre en el que los nifios estén expuestos,
por ejemplo, a sustancias, agentes o procesos peligrosos, o bien a temperaturas
o niveles de ruido o de vibraciones que sean perjudiciales para la salud; y e) Los
trabajos que implican condiciones especialmente dificiles, como los horarios pro-
longados o nocturnos, o los trabajos que retienen injustificadamente al nifio en los
locales del empleador”.

La responsabilidad se extiende a los directivos de las personas juridicas con el fin
de que se asuma la responsabilidad empresaria para prevenir estos graves hechos.

Asimismo, se han incluido como agravantes la edad de la victima, cuando ni si-
quiera cuenta con la edad minima para trabajar y el grado de organizacién de la
actividad.

Por todo lo expuesto, solicito a mis pares que me acompanen en la sancién del
presente proyecto de ley.

Diana B. Conti.

ANTECEDENTES

PROYECTO DE LEY
El Senado y Cémara de Diputados,

Articulo 1° - Incorpdrese como capitulo | bis al titulo V, "Delitos contra la libertad”,
del Cédigo Penal, el siguiente:

Capitulo I bis. Delitos contra la integridad de los menores.

Articulo 149 quater: Sera reprimido con prisién de 2 (dos) a 4 (cuatro) afios el que
utilizare a un menor de dieciséis (16) afios para trabajar en provecho propio o de
un tercero.

La pena prevista en el parrafo precedente no seré aplicable en los casos contem-
plados en el articulo 189 bis de la ley 20.744 (t. 0. 1976) y sus modificatorias, y
articulos 23y 24 de la ley 26.390.

Articulo 149 quinque: Cuando se tratare de una persona juridica, todo director,
sindico, administrador, miembro de la comisién fiscalizadora o gerente de la so-
ciedad que consintiere de cualquier modo que el menor trabajare en provecho de
aquélla, seré reprimido con la misma pena.

Art. 2° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.
Héctor P. Recalde.

Proyectos Legislativos
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PROYECTO DE LEY
El Senado y Camara de Diputados,

Articulo 1° - Incorpdrese como articulo 145 quater del titulo V “Delitos contra la
libertad individual” del Cédigo Penal el siguiente:

Articulo 145 quater: Sera reprimido con prisién de 1 (uno) a 3 (tres) afios el que
utilizare a un menor de dieciséis (16) afos para realizar cualquier tipo de trabajo en
beneficio propio o de un tercero. La pena seré 2 (dos) a 4 (cuatro) afos de prisién
cuando la victima fuere menor de 13 (trece) afnos.

En cualquiera de los supuestos anteriores, la pena sera de 3 (tres) a 6 (seis) anos
cuando:

1. Enrazdn de los hechos previstos en este articulo se impidiere o dificultare a la
victima el cumplimiento del articulo 16 (dieciséis) de la ley 26.206.

2. Las victimas fueran 3 (tres) o més.
3. Elhecho fuere cometido por 3 (tres) o mas personas en forma organizada.
4. El hecho fuere cometido por un funcionario publico.

En caso de condena, el culpable, si fuere funcionario publico, sufrird ademas la
inhabilitacién especial por el doble del tiempo de la condena.

Se hallan eximidos de las penas contempladas en el parrafo precedente los casos
previstos por el articulo 189 bis de la ley 20.744 y sus modificatorias.

Articulo 2° - Incorpdrese como articulo 145 quingue del titulo V “Delitos contra la
libertad individual” del Cédigo Penal el siguiente:

Articulo 145 quinque: Cuando el hecho fuere cometido por una persona juridica,
serd reprimido con prision de 3 (tres) a 6 (seis) afios todo director, sindico, adminis-
trador, miembro de la comisién fiscalizadora o gerente de la sociedad que consin-
tiere de cualquier modo que el menor trabaje en provecho de aquélla.

Articulo 3° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Martin Sabbatella. - Sergio A. Basteiro. - Carlos S. Heller. - Vilma L. Ibarra. — Jorge
Rivas®.

(4) Conste que, preguntado el sefior Diputado Nacional don Jorge Rivas si era su voluntad
ser cofirmante del presente proyecto de ley, asintié. Oscar Morales, subdirector, Direccién
Secretaria, Honorable Cémara de Diputados de la Nacion.
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PROYECTO DE LEY
El Senado y Cémara de Diputados,

INCORPORACION DEL ARTICULO 145 QUATER DEL TITULO V “DELITOS CON-
TRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL" DEL CODIGO PENAL - EXPLOTACION MENO-
RES DE EDAD

Articulo 1° - Incorpdrese como articulo 145 quater del titulo V, “Delitos contra la
libertad individual”, del Codigo Penal, el siguiente:

Articulo 145 quater: Seré reprimido con prisién de uno (1) a tres (3) afos, el que
utiliza o el que se beneficia de la explotacion de una persona menor de 18 afios de
edad en una actividad laboral insalubre o insegura, si el hecho no constituyere un
delito més severamente penado.

Se consideraran actividades laborales insalubres o inseguras a:
a. Los trabajos que se realizan bajo tierra, bajo el agua o en alturas peligrosas;

b. Los trabajos que se realizan con maquinaria, equipos y herramientas peligrosas
o que conllevan la manipulacién o el transporte manual de cargas pesadas;

c. Los trabajos realizados en un medio insalubre en el que los nifios estén expues-
tos a sustancias, agentes o procesos peligrosos o a temperaturas o niveles
de ruido o de vibraciones que sean perjudiciales para la salud;

d. Los trabajos que implican condiciones especialmente dificiles, como los hora-
rios prolongados o nocturnos.

La pena sera de dos (2) a cuatro (4) anos de prisién cuando la victima fuere menor
de dieciséis (16) afios.

En cualquiera de los supuestos anteriores, la pena sera de tres (3) a seis (6) anos
cuando:

a. Las victimas fueran tres (3) o mas.
b. El hecho fuere cometido por tres (3) o més personas en forma organizada.

Cuando el hecho reprimido hubiere sido ejecutado en nombre, con la ayuda o en
beneficio de una persona de existencia ideal, la pena de prision se aplicaré a los di-
rectores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores,
mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido.

Art. 2° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Diana B. Conti.

Proyectos Legislativos
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Dictamen
de Aprobacion

SALA DE LAS COMISIONES, 7 DE AGOSTO DE 2012.-

INFORME.-

HONORABLE CAMARA:

Las Comisiones de Legislacion Penal, de Legislacién del Trabajo y de Fa-
milia, Mujer, Niflez y Adolescencia al considerar los proyectos de ley de los
sefiores Diputados Recalde, Sabbatella y otros sefiores legisladores y de la
sefora Diputada Conti, sobre delitos contra la libertad individual y trabajo
de menores de edad; habiendo analizado los aspectos fundamentales de
los proyectos a estudio, consideran que corresponde unificar los mismos
en un Unico texto, lo que asi expresan.

Oscar Albrieu

Mediante el presente proyecto se agrega un nuevo Capitulo —el Capitulo
| bis— al Titulo V del Cédigo Penal “Delitos contra la Libertad”, en el cual
se incorporan los articulos 149 quatery 149 quinque, los que reprimen con
prision de 2 (dos) a 4(cuatro) afios, a las personas fisicas que utilizaren a
un menor de dieciséis (16) afios, para trabajar en provecho propio o de un
tercero. Se establecen también tres excepciones, referidas la primera a los
casos contemplados en el art. 189 bis de la ley 20.744 —caso de los meno-
res que trabajen en empresas familiares—, y las dos restantes a los casos
contemplados en los arts. 23y 24 de la ley 26.390, atinente el primero a que
la edad minima para el trabajo infantil se reputara de quince afios hasta el
25 de mayo de 2010 y el segundo, a que la prohibicion de la contratacién
de menores de 16 afios que la norma regula, no seréa aplicable a los contra-
tos de trabajo celebrados con anterioridad a la promulgaciéon de dicha ley.

Cabe destacar que la prohibicién a la que hace referencia el art. 149 quater
que se propone, no representa en modo alguno un recorte en los ingre-
sos familiares, toda vez que con fecha 29/10/2009 se sanciond el Decre-
to 1602/09 (B.O. 30/10/2009) sobre “Asignacién Universal por Hijo para Pro-
teccién Social”. Las politicas publicas adoptadas desde el afio 2003 han pro-
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ducido una recuperacién del poder adquisitivo de los salarios, incrementa-
do los niveles de empleo, y disminuido los de desempleo, de marginalidad
y pobreza. No obstante ello, ante la subsistencia de situaciones de exclusion
de diversos sectores de la poblacién, el Poder Ejecutivo Nacional dictd el
Decreto 1602/09 estableciendo un umbral minimo de ingresos para mejorar
la situacién de los menores y adolescentes en situacién de vulnerabilidad
social. Frente al amplio alcance del régimen creado por el decreto men-
cionado, ya nadie puede justificar el trabajo de menores de edad inferior a
la que las leyes vigentes exigen para trabajar, ni aun so pretexto de que el
menor acerca algun ingreso al grupo familiar en situacién de vulnerabilidad.

Con la figura penal que se pretende introducir, se tiende a prevenir y san-
cionar el acuciante problema del trabajo infantil que repercute tan negati-
vamente en lo econémico y social, y en el &mbito de los derechos huma-
nos, atentando contra el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social
de nifios y adolescentes, originando graves consecuencias como el dafio
definitivo de su cuerpo en crecimiento, y la desercién escolar.

En la Republica Argentina existe un amplio abanico de normas en este
sentido, que sientan el principio rector sobre prohibicién del trabajo infan-
til y proteccion del trabajo adolescente, el cual ha quedado debidamente,
adecuado con la sancién de la Ley 26.390 (B.O. 25/06/2008) que ha intro-
ducido importantes cambios en el régimen de trabajo de menores.

Asi, con la Constitucion Nacional de 1994, se ha otorgado jerarquia cons-
titucional a la Convencién sobre los Derechos del Nifio (aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20/11/1989 y aprobada por la
Republica Argentina por la ley 23.849 (B. O. 22/10/1990) (Adla, L-D, 3693).
A los efectos de esta Convencién, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad (conf. art. 1). De
las diversas clausulas contenidas en el convenio aludido, surge que los
Estados Parte reconoceréan a todos los nifios el derecho a beneficiarse de
la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas ne-
cesarias para lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad
con su legislacién nacional; y que las prestaciones deberian concederse,
cuando corresponde, teniendo en cuenta los recursos y la situacién del
nifio y de las personas que sean responsables del mantenimiento del nifio,
asi como cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud de pres-
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taciones hecha por el nifio o en su nombre (art. 26). Igualmente, aquellos
reconocen el derecho del nifio a participar plenamente en la vida cultural y
artistica y propiciarén oportunidades apropiadas, en condiciones de igual-
dad, de participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimien-
to (art. 31) y su derecho a estar protegido contra la explotacion econémica
y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o
entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desa-
rrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Asimismo, se comprometen
a adoptar medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales
para garantizar la aplicaciéon del presente articulo. Con ese propdsito y
teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos
internacionales, los Estados Parte, en particular: a) Fijardn una edad o eda-
des minimas para trabajar; b)Dispondrén la reglamentacién apropiada de
los horarios y condiciones de trabajo; y c) Estipularan las penalidades u
otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectiva de estas
medidas (art. 32).

En los demas tratados incorporados al art. 75, inc. 22 de la Constitucién
Nacional también se encuentran referencias relativas a los nifios:

a) Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. (Apro-
bada en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia,
1948), sefnala que “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lac-
tancia, asi como todo nifio, tiene derecho a proteccion, cuidados y ayu-
da especiales” (art. VII); b)Declaracion Universal de Derechos Humanos.
(Adoptada la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciem-
bre de 1948), afirma que “La maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio
o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”; ¢) Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. (Suscrito
en la cuidad de Nueva York, el 19 de diciembre de 1966. Aprobado por
la Republica Argentina segun ley 23.313 (B. O. 13/05/1986)), dispone que
"Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia a favor
de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de
filiacion o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adoles-
centes contra la explotacion econdmica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra
el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serad sancionado por la ley.
Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los
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cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de
mano de obra infantil” (art. 103); d) Pacto Internacional de Derecho Ci-
viles y Politicos. (Suscrito en la cuidad de Nueva York, el 19 de diciembre
de 1966. Aprobado por la Republica Argentina segin ley 23.313, B. O.
13/05/1986, Adla XLVI-B, 1130) , reconoce que “Todo nifio tiene derecho,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas
de proteccién que su condicidon de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado” (art.24.1) y e) Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. (Suscrita en San José, Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969 y aprobada por la Republica Argentina mediante la
ley 23.054, Adla, XLIV-B, 1250), declara que “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicidon de menor requieren por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19).

También la reforma constitucional de 1994 introdujo normas tendientes
a la oportuna implementacién de medidas que tiendan a efectivizar esos
derechos. Asi por el art. 75, inc. 23 se impone al Congreso de la Nacién el
deber de legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad de oportunidades y de trato, y el pleno goce de los derechos de
raigambre constitucional, o reconocidos por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, como asi también dictar normas de
seguridad social para proteger al nifio en situaciéon de desamparo.

Sobre el tema, el predmbulo de la Constitucidon de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) sefialé que una de las condiciones para alcanzar
la justicia social y la paz universal permanente es la proteccién de los nifios
y de los adolescentes.

En 1998, la Asamblea de la OIT aprobd una Declaracién relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, en la que se recuer-
da "que al incorporarse libremente a la OIT, todos los Miembros han
aceptado los principios y derechos enunciados en su Constitucién y en
la Declaracién de Filadelfia, y se han comprometido a esforzarse por lo-
grar los objetivos generales de la Organizacién en toda la medida de
sus posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas”, y como
esos principios y derechos fundamentales se encuentran expresados y
desarrollados en los denominados siete convenios “nucleares” de la OIT,
relativos al derecho de los trabajadores a organizarse y a la negociacion
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colectiva; la erradicacion del trabajo forzoso y del trabajo infantil, la igual
remuneracién por un trabajo del mismo valor y la no discriminacién en el
empleo, todos los miembros de la OIT, aun cuando no hayan ratificado
los convenios aludidos, asumen el compromiso de “respetar, promover
y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucién (de
la OIT) los principios relativos a los derechos fundamentales que son
objeto” de aquéllos.

Diversos Convenios de la OIT, también han sido ratificados por la Repu-
blica Argentina. Asi sobre edad minima se han ratificado: a) Convenio
N° 138 (1973; ratif. por Argentina por ley 24.650, B. O. 01/07/1996) Adla,
LVI-C, 3345; b) Convenio N° 58 (1936) sobre la edad minima en el trabajo
maritimo: este convenio ha sido revisado por el C. 138. Ha sido ratificado
por la Argentina el 17/02/1955. Sobre Trabajo Nocturno se han ratificado:
a) Convenio N° 6 (1919) sobre el trabajo de los menores en la industria.
Este convenio ha sido revisado por el C. 90 (1948). La Argentina lo ha ratifi-
cado el 30/11/1933; b) Convenio N° 79 (1946) sobre el trabajo nocturno de
los menores en trabajos no industriales. Este Convenio ha sido ratificado
por la Argentina el 17/02/1955; c¢) Convenio N° 90 (1948) sobre el trabajo
nocturno de los menores en la industria. Revisa el Convenio sobre traba-
jo nocturno (1919). Este Convenio ha sido ratificado por la Argentina el
24/09/1956). Sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil se ha ratificado el
Convenio N° 182 (1999), con fecha 05/02/2001.

Por su parte, los Jefes de Estado de los paises integrantes del Mercosur,
con fecha 10 de diciembre de 1998, suscribieron la “Declaracién Socio-
Laboral del Mercosur”, donde se comprometen a respetar los derechos
fundamentales del trabajo inscriptos en esa declaraciéon y a promover su
aplicaciéon de conformidad con la legislacion y las practicas nacionales y
los convenios y acuerdos colectivos. Al efecto, se cred una Comisién Socio
Laboral, érgano tripartito, auxiliar del Grupo Mercosur, que tiene carac-
ter promocional y “no sancionatorio”, dotado de instancias nacionales y
regional, con el objeto de fomentar y acompafiar la aplicacién del instru-
mento. Sobre el trabajo infantil y de menores, la Declaracién Socio laboral
del Mercosur, establece los siguientes parametros: a) La edad minima de
admisién al trabajo serd aquella establecida conforme a las legislaciones
nacionales de los Estados Parte, no pudiendo ser inferior a aquella en que
cesa la escolaridad obligatoria (art.6.1); b) Los Estados Parte se comprome-
ten adoptar politicas y acciones que conduzcan a la abolicién del trabajo
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infantil y a la elevacién progresiva de la edad minima para ingresar al mer-
cado de trabajo (art. 6.2); ) El trabajo delos menores seré objeto de protec-
cién especial por los Estados Parte, especialmente en lo que concierne a la

edad minima para el ingreso al mercado de trabajo y a otras medidas que
posibiliten su pleno desarrollo fisico, intelectual, profesional y moral (art.
6.3); d) La jornada de trabajo para esos menores, limitada conforme a las
legislaciones nacionales, no admitira su extensidon mediante la realizacion
de horas extras ni en horarios nocturnos (art. 6.4); e) El trabajo de los me-
nores no debera realizarse en un ambiente insalubre, peligroso o inmoral,
que pueda afectar el pleno desarrollo de sus facultades fisicas, mentales y
morales (art. 6.5); y f) La edad de admision a un trabajo con alguna de las
caracteristicas antes sefialadas no podra ser inferior a los 18 afios (art. 6.6).

La sancién de la ley nacional 26.390 (B.O. 25/06/2008) que introdujo sig-
nificantes cambios en el régimen de trabajo de menores, modificando la
ley de Contrato de Trabajo 20.744 (t. 0. 1976) (t.o. DT, 1976-238), las leyes
22.248 del Régimen Nacional del Trabajo Agrario, 23.551 de Asociacio-
nes Sindicales (DT, 1988-A, 808) y 25.013 de Reforma Laboral (DT, 1998- B,
1888), asi como el decreto-ley 326/56 sobre Régimen de Trabajo y Previ-
sion del personal de servicio doméstico, ha venido a ajustar la legislacion
nacional a los compromisos internaciones de la Republica Argentina.

Para lograr una aplicacién efectiva de todo el plexo normativo existente,
relativo a la prohibicién del trabajo infantil, se hacen necesarios no sélo
medios de vigilancia, contralor o inspeccién sino medidas que hagan to-
talmente eficaz su cumplimiento, tales como la figura penal que se preten-
de introducir.

Por lo expuesto, solicito a los sefores diputados, me acomparien con la
aprobacién de la presente iniciativa.

Texto Ordenado

El Senado y Camara de Diputados,...

Articulo 1°: Incorpdrese como Capitulo | bis al Titulo V “Delitos contra la
libertad” del Cédigo Penal, el siguiente:
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“CAPITULO | bis. Delitos contra la Integridad de los Menores.
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Art. 149 quater: Sera reprimido con prisién de 2 (dos) a 4 (cuatro) afos, el
que utilizare a un menor de dieciséis (16) anos, para trabajar en provecho
propio o de un tercero.

La pena prevista en el parrafo precedente no seré aplicable en los casos
contemplados en el articulo 189 bis de la Ley 20.744 (t.0. 1976) y sus modi-
ficatorias, y articulos 23 y 24 de la Ley 26.390.

Art. 149 quinque: Cuando se tratare de una persona juridica, todo director,
sindico, administrador, miembro de la comisién fiscalizadora o gerente de
la sociedad, que consintiere de cualquier modo que el menor trabajare en

provecho de aquélla, seré reprimido con la misma pena”.

Articulo 2°: Comuniquese al Poder Ejecutivo.
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