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Resumen

Ao largo del trabajo de investigacion, se desarrollara y profundizara en una tematica
que ha sido omitida en la Ley de Contrato de Trabajo (en adelante, LCT) pero que, sin
embargo, es de gran relevancia y actualidad: la licencia por adopcion en el marco del derecho
laboral argentino. Sabiendo que existen innumerables situaciones donde los trabajadores se
convierten en padres a través de la sentencia judicial que decreta la adopcion y que se ven
distinguidos —discriminados- de los demas trabajadores padres (bioldgicos), ya que estos
altimos cuentan con la proteccion de la LCT en lo que respecta a la licencia laboral por
nacimiento de hijo, es que se considerd pertinente hacer el tratamiento de la legislacion,
doctrina y jurisprudencia de la problematica en Argentina.

Para ello el objetivo central de la investigacion se centra en exponer y analizar la
tutela legal que gozan los padres adoptivos en el marco de las relaciones laborales en el
derecho nacional (ley 20744, convenios colectivos, decretos, etc.). Especificamente se
describiran y confrontaran los derechos que la Ley de Contrato de Trabajo reconoce a la
madre y padre bioldgicos, en relacion con los progenitores adoptivos. Y ello derivara en el
conocimiento sobre una eventual vulneracion de derechos tanto de padres como de hijos

adoptivos.

Palabras claves: Padres adoptivos — Ley de Contrato de Trabajo — Licencia por hijo adoptivo-

Licencia por nacimiento de hijo- Derechos fundamentales.

Abstract

Throughout the research work, it will be developed and deepened in a topic that has
been omitted in the Labor Contract Law (hereinafter, LCT) but which, nevertheless, is of
great relevance and relevance: the adoption license in the framework of Argentine labor law.
Knowing that there are innumerable situations where workers become parents through the
judicial ruling that decrees the adoption and that they are distinguished -discriminated- from
the other (biological) parent workers, since the latter have the protection of the LCT with
regard to the labor license for the birth of a child, it is considered pertinent to treat the

legislation, doctrine and jurisprudence of the problem in Argentina.




To this end, the central objective of the research focuses on exposing and analyzing
the legal protection enjoyed by adoptive parents within the framework of labor relations in
national law (Law 20744, collective agreements, decrees, etc.). Specifically, the rights that
the Labor Contract Law recognizes to the biological mother and father, in relation to the
adoptive parents, will be described and confronted. And this will lead to knowledge about an

eventual violation of the rights of both parents and adopted children.

Keywords: Adoptive parents - Labor Contract Law - Adopted child license - Child birth
license - Fundamental rights.
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INTRODUCCION

El tradicional concepto y la finalidad de la familia entendida como institucion social
han tendido a alcanzar a lo largo de la historia tres objetivos, entre los que se sefialan: la
procreacion y la conservacion de la especie humana; la creacion de lazos afectivos y
solidarios entre sus integrantes; y la satisfaccion de las necesidades de sustento, alimentacion
y vivienda. Sin embargo las finalidades referidas no han quedado inamovibles en el tiempo
sino que han ido transformandose por lo que no resulta extrafio alegar que la familia de ayer
no es la misma que la familia del afio 2018.

Con respecto al trabajo, no solamente representa el medio idoneo de sustento
econdémico de los individuos sino que se trata de su realizaciébn como ser humano, de su
dignificacion al recibir un tratamiento complementario a la retribucién por parte del
empleador. Entonces, cabe colegir que el trabajo no significa solamente obtener una
remuneracién como contraprestacion a la labor del trabajador sino que refiere también al
goce de otros beneficios y derechos laborales garantizados como por ejemplo, las licencias.

En lo que hace particularmente a la licencia laboral, se trata de un periodo corto de
tiempo que tiene como particularidad el hecho de que debe ser abonado al trabajador y que
tiene como meta que éste pueda disponerlo para realizar tramites personales, para estudiar o
simplemente para compartirlo con su familia y amigos, entre otras circunstancias que la LCT
contempla.

Ahora bien, tal como se anticipara, la Ley de Contrato de Trabajo no regula la licencia
por adopcion. Por tanto, pareceria contrariar las disposiciones de la Constitucion Nacional y
de los tratados de idéntica jerarquia que garantizan la familia, la no discriminacion y el interés
superior del nifio. No obstante ello, en el &mbito del empleo publico y en algunos estatutos y
convenios colectivos se la ha receptado.

La licencia por adopcion deberia otorgarse con motivo de recibir como hijo a un nifio
o nifia con filiacion legal y, de conformidad a los requisitos y solemnidades que establece la
ley. Ella se concederia a los padres adoptivos trabajadores que adoptaren un hijo, a fin de que
puedan acompafarlo y cuidar de él en el transcurso de su vida. En virtud de lo dicho, el

derecho a obtener esta licencia comenzaria —generalmente- cuando el nifio llegue al hogar.




De acuerdo al cuadro de licencias especiales que la LCT confiere a los trabajadores,
se insiste, se destaca el vacio de una regulacion de la licencia por adopcion, ya sea tanto para
hombres como para mujeres trabajadoras.

Desde una perspectiva realista e igualitaria atento a que el nacimiento de un hijo asi
como la llegada del nifio por adopcion, mas alla de las diferencias marca el hecho factico del
parte, implican una nueva convivencia y el comienzo de un vinculo filial. De alli que, si una
mujer o un hombre trabajador decide formar una familia a través de una sentencia judicial
que declare la adopcion, debe asegurarsele los mismos derechos de maternidad y paternidad
que a los progenitores bioldgicos porque, de lo contrario, se estaria impidiendo el goce pleno
y efectivo de los derechos que le son reconocidos en distintos instrumentos legales.

La adaptacidn de un nuevo miembro a la familia ya constituida es fundamental ya que
sienta las bases para el posterior desarrollo pleno e integral del mismo; y, en lo que aqui
interesa, resulta indiferente la forma en que el hijo llega a la vida de los padres, pues se
requerira -de todos modos- de tiempo para que el vinculo entre ellos se consolide y para que
la nueva familia pueda organizarse.

No existe, en tanto lo dicho hasta aqui, una diferencia real entre la situacion de los
padres que adoptan y los padres que se convierten en tal por el hecho bioldgico del embarazo
y el parto que justifique un trato distintivo por parte de la ley. Por el contrario, en muchas la
adopcion exigird mayor atencion, tiempo y cuidados especificos, y demandara la atencion
especial a cargo de ambos padres de conformidad a las necesidades del hijo. Por ende, la
legislacion no puede continuar ignorando esta situacion porque ello implicaria desproteger
al nifio adoptado y a sus padres adoptivos y no se fomentaria tampoco la consolidacion del
vinculo familiar.

Y es por ello que se propone analizar si, considerando el plexo normativo
constitucional vigente en Argentina, se contraria a los principios constitucionales y
disposiciones de tratados internacionales con jerarquia constitucional (art.75, inc22.), ante la
no regulacién de licencia laboral por adopcion en la LCT.

Atento a lo expuesto hasta aqui, es que el interrogante que se busca dilucidar con la
investigacion es ;qué proteccion juridica tienen en la actualidad los padres y madres

trabajadores adoptantes en Argentina? Y de alli que el objetivo propuesto radique en




determinar la tutela legal de los padres trabajadores que adopten un hijo, de conformidad al
ordenamiento juridico vigente en el pais.

Con respecto a los objetivos especificos, dispuestos de modo tal que coadyuven al
alcance del objetivo general, son: evaluar la importancia de la familia desde una perspectiva
juridica; fundamentar la relevancia de la adopcion; examinar los deberes y obligaciones
familiares en la moderna concepcién de familia; determinar los derechos fundamentales que
asisten a todos los trabajadores; analizar la licencia laboral segun el ordenamiento juridico
vigente; distinguir casos donde se encuentre regulada la licencia laboral por nacimiento de
hijo en Argentina.

El trabajo de investigacion parte de la hip6tesis que sostiene que la LCT incurre en
una gran falla al no extender los derechos y garantias laborales previstos para los padres
bioldgicos a los adoptivos. Con motivo de ello la situacion de discriminacién y afectacion de
la igualdad en la que se encuentran estos ultimos, torna imperiosa la reforma urgente a la
Ley 20744 a fin de readecuarla a la Constitucion Nacional y al resto de la legislacion nacional
y supralegal.

La investigacion que desde aqui se plantea, considerando lo anteriormente expuesto,
se estructurard teniendo en cuenta el objetivo general que responde a determinar si ante la
somera licencia que la Ley de Contrato de Trabajo le otorga al hombre trabajador esto no
vulnera sus derechos basicos a la igualdad, a la no discriminacién y a gozar de su familia.

Asimismo, para un desarrollo efectivo de los argumentos que puedan exponerse en la
obra, se consideraran especialmente los objetivos especificos estipulados, a saber: manifestar
el concepto juridico de familia; definir el rol de los miembros del grupo familiar; revelar la
proteccion juridica de la familia desde la perspectiva del blogue federal constitucional;
describir la regulacion normativa de las licencias laborales conforme la Ley de Contrato de
Trabajo; manifestar la reglamentacion de las licencias por paternidad en el derecho
comparado internacional; averiguar si en la actualidad existen proyectos legislativos que
tiendan a modificar la Ley de Contrato de Trabajo con el fin de ampliar la licencia del hombre
trabajador que se convierte en padre.

Para que la obra se presente al lector con claridad, pero a su vez sea concreta y
sistematizada, es que se optd por escindirla en cuatro capitulos: a) Capitulo a: se abordara la

nocion tradicional y actual de la familia a través de la plasmacion narrativa de su evolucién




con los afios y también se expondra el nuevo paradigma de solidaridad y cooperacion en
materia familiar, poniendo énfasis en el novel concepto de paternidad moderna; b) Capitulo
2: se analizara la normativa laboral vigente del empleo privado en Argentina como asi
también se manifestardn las normas de naturaleza supranacional que integran el bloque
federal constitucional que tutelan el trabajo y los derechos fundamentales de los trabajadores;
e) Capitulo 3: se estudiara el encuadre legislativo vigente en el ordenamiento juridico
argentino de las licencias laborales; y d) Capitulo 5: indagara la regulacion de la licencia por
adopcion en Argentina y dard asimismo un enfoque a lo dicho por la doctrina y la
jurisprudencia.

Para dar un marco acabado a la investigacion, se expondran las conclusiones a las
que se haya arribado, una vez que se haya completado el desarrollo de los capitulos supra
descriptos. La intencion es que a partir de ellas el lector pueda obtener su propio criterio de
andlisis sobre la problematica.

Para ir culminando esta introduccion, cabe advertir que todo trabajo de investigacion
académico requiere del uso de una metodologia de la investigacion bien definida. Es por eso
que se ha escogido optar por un tipo de estudio descriptivo y sera a partir de la relevacion de
informacion cualitativa. En cuanto a las fuentes de informacion serén de utilidad los tres
tipos de fuentes existentes: primarias, secundarias y terciarias, pero poniendo el acento en las
primarias que comprenden a la Ley de Contrato de Trabajo, la Constitucion Nacional, el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley de Asignaciones Familiares N° 24714, entre
otras normativas. Asimismo, se estara a la exégesis de la jurisprudencia en autos “Del Pino,
Florencia S. ¢/ Galeano Prevision Médica S. A.”, “M. V., M. C. y otro s/amparo”; y a ello se
sumara la doctrina especializada, pudiendo mencionarse a autores de la talla de Litterio, De
Diego, Caubet, Herrera, Ackerman, entre varios mas.

En suma, la investigacion que se propone hace radicar su importancia en poder
dilucidar si a partir de la omisién de regulacion de la licencia por adopcion en la LCT se
evidencia la discriminacion y la no equidad entre padres trabajadores —lo que sin dudas
impacta en los hijos- y si se contrarian —y afectan eventualmente- los principios
constitucionales y disposiciones de tratados internacionales con jerarquia constitucional

(art.75, inc22.), particularmente el derecho a la igualdad, a la razonabilidad, a la familia, a la




no discriminacion y al interés superior del nifio, ante la no regulacion de licencia laboral por
adopcion en la Ley de Contrato de Trabajo.

Como es dable advertir, se estd frente a una problematica que continda pasando
inadvertida para el legislador, pero que no lo es para muchas familias. Es por ello que el
propdsito de la investigacion reside no solo en discernir si se afectan derechos garantizados
de los trabajadores y de los hijos que ellos puedan adoptar sino también poner sobre el tapete
la importancia en regular la licencia por adopcion en Argentina.

A todo ello se agrega que resultard un trabajo que de poder ser resuelto aportara
tedricamente tanto a la comunidad juridica, pudiendo por ejemplo considerarse los resultados
para una futura modificacion de lege ferenda; y también para todo lector interesado en la

cuestion y/o para aquel trabajador que se reconozca afectado por la situacion.
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CAPITULO 1: LA FAMILIA
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Introduccion

En este primer capitulo se da inicio a un trabajo de investigacion cuya tematica revela
una trascendencia vital tanto para el derecho de familia como para el derecho laboral y cuyo
germen se da en el derecho a la igualdad y no discriminacion del trabajador que se convierte
en padre por adopcion al trabajador que ha sido padre bioldgico; ello precisamente porque la
licencia por nacimiento de hijo que otorga la Ley de Contrato de Trabajo no encuentra
correlato con la omision de la regulacion de idéntica licencia fundada en la sentencia de
adopcion. Esta relevancia estd fundada en el respeto a los derechos del padre o madre
trabajadora, del hijo y en tener siempre presente a la familia como institucion.

Basicamente este capitulo tratard de introducir al lector en la problematica,
otorgandole un marco teorico conceptual de lo que refiera al derecho de familia y a la

evolucion de ésta.

1. Evolucién historica y juridica de la familia

Se torna indispensable conocer cémo evoluciond la organizacion familiar ya que
dichos cambios permiten comprender no solamente el rol que las personas desempefiaron en
las distintas etapas historicas, en el contexto de sus relaciones intimas, sino también se admite
el revisar las concepciones impregnadas de preconceptos o motivaciones ideoldgicas
(Bossert y Zannoni, 1988).

Puede afirmarse que en un primer momento el grupo familiar se encontraba
constituido por los hombres y mujeres de una tribu entre los cuales las relaciones sexuales se
consumaban sin discriminacion alguna. La cuestion —problematica si se quiere- residia en
que se permitia reconocer simplemente a la madre ya que la paternidad era imposible de
determinar. A posteriori, el hombre de la tribu partié en busca de otras mujeres de tribus
diferentes (Bossert y Zanonni, 1988).

Con el correr del tiempo, el hombre avanzo hacia la formacion de grupos familiares
asentados en relaciones individualizadas, con caracter exclusivo. Esta aparente monogamia
no era lo se considera como tal en estos dias. A titulo ejemplificativo se puede hacer
referencia, para distinguirla de la monogamia como se la conceptualiza en la actualidad, que

la noche de bodas la esposa mantenia encuentros sexuales con amigos y familiares del esposo,
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quedando el encuentro con éste para el dia siguiente; algo que resulta inconcebible en el
mundo contemporaneo (Bossert y Zannoni, 1988)

Finalmente, el salto evolutivo de la familia se concreta efectivamente con la
monogamia, es decir, un hombre y una mujer que tienen entre ellos relaciones exclusivas sin
la injerencia de terceros y de las cuales naceran los hijos que los completaran como familia.
(Bossert y Zannoni, 1988)

Con respecto al ambito juridico, la evolucion legislativa de la familia en Argentina
fue dandose paulatinamente. Asi se inicid su tutela legal en el afio 1871 con la entrada en
vigencia del Cddigo Civil. A partir de ese momento, numerosas leyes y modificaciones
complementarias de las mismas, fueron contextualizando el marco reglamentario y
organizando juridicamente a la familia (Belluscio, 1974).

Fue recién en la década del 80 cuando surgieron las disposiciones mas trascendentes
en materia de familia dentro del ordenamiento juridico nacional, comenzando esta nueva
etapa normativa con la sancion de la Ley N°23.264 de Filiacion y Patria Potestad?, la cual
fue distinguida por eliminar la discriminacion entre los sujetos que componen a una familia.
Poco tiempo después se sanciond la Ley N° 23.515 de Matrimonio Civil? y entre otros
contenidos normativos se suceden la Ley N°23.570 de Derecho a Pension en el caso de
Convivencia en Aparente Matrimonio®, la Ley N°24.193 de Transplante de Organos y
Materiales Anatomicos* (cuya relevancia en la materia se encuentra en la taxatividad con la
que se refiere a los sujetos pasibles de habilitar la ablacion de 6rganos o materiales
anatomicos en vida con fines exclusivos de transplante); luego son sancionadas la Ley N°
24.270 de Régimen de Visitas de Menores®, la Ley N°24.417 de Violencia Familiar®, la Ley

! Ley N°23.264 de Filiacion y Patria Potestad. Honorable Congreso de la Nacién. BO 23/10/1985

2 Ley N° 23.515 de Matrimonio Civil. Honorable Congreso de la Nacién. BO 12/06/1987

3 Ley N°23.570 de Derecho a Pensidn en el caso de Convivencia en Aparente Matrimonio. Honorable Congreso
de la Nacion. BO 19/07/1988

4 Ley N°24.193 de Transplante de Organos y Materiales Anatémicos. Senado y la Camara de Diputados de la
Republica Argentina. BO 19/04/1993

5 Ley N° 24.270 de Régimen de Visitas de Menores. Senado y la Camara de Diputados de la Republica
Argentina. BO 25/11/1993

6 Ley N°24.417 de Violencia Familiar. Senado y la Camara de Diputados de la Republica Argentina. BO
28/12/1994
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N° 24.779 de Adopcion’, la Ley N°25.673 de Procreacion Responsable®, la Ley N°25.864
del Registro Unico de Aspirantes a Guarda con fines Adoptivos®, entre otras leyes.

La familia, como “6rgano vital de la sociedad” (Cérdoba, 2008, p.12) ha ido mutando
con las coyunturas historicas que tuvieron injerencia en la vida social de las personas. En
virtud de ello, la ley no pudo abstenerse a enfrentar los cambios producidos, por lo que su
evolucion debi6 ajustarse a ello e ir regulando las nuevas situaciones que surgian en torno a
las personas y, fundamentalmente, en lo que respecta a la familia.

Vale destacar que en los fundamentos del Codigo Civil y Comercial (en adelante,
CCyCN), el legislador en materia de familia planeé un “Céddigo para una sociedad
multicultural” (Nuevo Codigo Civil, 2015, p.5). Este nuevo paradigma viene a reforzar el
reconocimiento de conductas sociales y familiares que con el tiempo han ido
transformandose, convirtiéndose en la realidad de muchas personas y nucleos familiares que
se han diversificado en el derrotero de la historia. Asi, se han plasmado en el CCyCN normas
relativas a la filiacion que ahora consideran como nueva fuente a las técnicas de reproduccion
humana asistida, en materia de vinculo matrimonio, se regularon los efectos derivados del
sistema igualitario que permite el matrimonio entre individuos del mismo sexo y la
posibilidad de los conyuges de optar por un régimen patrimonial que no se limita al que
determinaba de manera univoca el Codigo de Vélez; también se regularon las uniones
convivenciales.

De lo que se trato, en suma, fue el regular una serie de opciones de vidas que se
correspondan a una sociedad pluralista. Sociedad en la que conviven diferentes perspectivas
y proyectos de vida que el legislador no podia continuar excluyendo.

Herrera pone de relieve que en materia de relaciones familiares el CCyCN tuvo en
miras ‘“reconocer, aceptar y promover que cada uno pueda, efectivamente, desarrollar la
forma de organizacion familiar que quiera sabiendo que ella estara protegida y contenida en
la ley” (2014, s.d). Es por ello que se infiere la imperiosa necesidad de sustentar el principio

de igualdad y no discriminacién que la ley N°26.618 de matrimonio igualitario establecid

7 Ley N° 24.779 de Adopcion. Senado y la Camara de Diputados de la Republica Argentina. BO 26/03/1997

8 Ley N°25.673 de Procreacion Responsable. Senado y la Camara de Diputados de la Republica Argentina. BO
21/11/2002

9 Ley N°25.864 del Registro Unico de Aspirantes a Guarda con fines Adoptivos. Senado y la Camara de
Diputados de la Republica Argentina. BO 06/01/2004
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tras su sancion. Igualdad y no discriminacién que seran los vectores, las guias que no habran
de perderse de rumbo a los fines de lograr una fuerte proteccion de las familias y de sus

miembros sea en el ambito que sea.

2. Tendencias actuales

Es preciso comenzar sefialando que las modificaciones implementadas a la
codificacion civil en materia de familia son de las mas novedosas en los Gltimos afios. A
punto tal de consagrar finalmente al derecho de familia como un derecho privado
constitucionalizado. Esto equivale a decir que la proteccion a la familia se encuentra
garantizada en su maxima expresion por la méxima jerarquia normativa. Con motivo de ello,
la nueva fisonomia que recepta el CCyCN? presenta escenarios mas que favorables para el
grupo familiar, encontrandose los cambios mas significativos a lo largo de los ocho titulos
del mentado cuerpo normativo, que regulan las relaciones familiares.

Explica Mazzinghi (2015) con respecto a la division de los titulos que el primero de
se refiere al matrimonio, el segundo al régimen patrimonial del matrimonio, el titulo tercero
se ocupa de las uniones convivenciales, el cuarto esta dedicado al parentesco, el quinto a la
filiacion, el sexto a la adopcion, el titulo séptimo regula la responsabilidad parental, y el
octavo contiene una serie de normas que regulan la estructura y el desarrollo de los procesos
de familia. Si bien en cada titulo se presentan regulaciones novedosas, las mas relevantes con
respecto a la problematica que se plantea responden a los Gltimos cuatro titulos del Capitulo
Segundo del CCyCN.

En el titulo IV se regulan las cuestiones referidas al parentesco, siendo este titulo el
que contiene menor cantidad de situaciones reglamentarias por lo cual, vale afirmar, se
mantienen varias similitudes con las disposiciones civiles propias del Cédigo de Vélez!*. Por
su parte el titulo V si contiene normas de una envergadura mayor ya que aqui se regula la
filiacion por técnicas de reproduccion asistida, entre otras cuestiones, sobre la filiacion. Algo
gue es sumamente importante destacar en este sentido, es que se elimina finalmente la barrera
de discriminacion entre individuos nacidos por concepcién natural y aquellos concebidos

mediante técnicas de reproduccidn asistida, ya que el propio Codigo se encarga de resaltar

101 ey N°26.994 - Codigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 08/10/2014
111 ey N°340- Cddigo Civil. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 29/09/1869
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que la vida comienza por la concepcién, sin distinguir de qué forma es realizada la misma,
lo que indudablemente es un acierto legislativo, sobre todo por el hecho de la proteccién de
los derechos humanos y los derechos del nifio, fundamentalmente.

El titulo VI es donde se gestan las transformaciones en materia de adopcion, que si
bien no contienen numerosas modificaciones, hay aspectos que ponen de relieve la injerencia
del interés superior del nifio en el proceso adoptivo. Y vaya si importan para el objeto de la
presente investigacion.

En cuanto a la responsabilidad parental, se la regula en el titulo VII. Alecciona
Mazzinghi que “se acentia la idea de que el cuidado y la responsabilidad sobre los hijos es
siempre una tarea que compete a los dos progenitores, independientemente de la situacion de
convivencia o de separacion que ellos tengan.” (2015, s.d) Con respecto al cuidado personal
del nifio, nifia y adolescente, se desprende que el CCyCN apunta a “que la tarea de la
formacion y ayuda en el crecimiento del menor sea en todos los casos una tarea conjunta.”
(Mazzinghi, 2015, s.d)

El titulo V111, estd compuesto por ciertas directrices que reglamentan lo atinente a los
procesos familiares, destacandose asi las pautas respecto de la intervencion de los menores
y de las personas con capacidad restringida, la prueba, normas particulares sobre las acciones
de estado de familia, reglas sobre competencia, y disposiciones relativas a las medidas
cautelares que resultan aplicables a las personas involucradas en procesos de divorcio y

nulidad de matrimonio.

3. Aspectos valorativos del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién

El Cddigo Civil y Comercial era mas que necesario y esperado por la sociedad ya que
el derrotero de los tiempos y la evolucion de la familia en este caso en particular, merecian
un nuevo texto que actualizara la regulacion de la vida cotidiana. Por manda constitucional,
este Codigo debia “tomar todos los avances y desarrollo que se han venido dando en el campo
de los Derechos Humanos, el cual ha interpelado de manera profunda la legislacion civil
actual, a tal punto de presionar una nueva normativa integral y sistémica.” (Herrera, 2014,
s.d)

Basicamente y tal como sefialara Herrera (2014) se ha buscado la proteccion de los

sectores mas débiles de la poblacidn, a saber, nifios y mujeres en el contexto del derecho de
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familia. Asi, en ese contexto y con esos horizontes bien delineados han hecho su aparicién
sustanciales transformaciones a las normas y la incorporacion de nuevos regulaciones que
vienen a sustentar los derechos de las personas.

El nuevo paradigma protectorio y no discriminatorio que llega de la mano del CCyCN
para el derecho de familia se asienta en lo que se ha denominado didlogo de fuentes (Yuba,
s.f, p.1), es decir, se aferra al vinculo de la interpretacion de las normas establecidas en
estrecha vinculacion con la Ley Suprema, los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional (art.75 inc.22) leyes especiales, jurisprudencia, usos y
costumbres, entre otros.

Los cambios socio culturales en la vida de las personas que el tiempo ha venido
pergefiando, en el campo del derecho de familia, no podian menos que tener injerencia directa
y estrecha, por lo que resulta mas que obvia la necesidad de implementar finalmente una
reforma a las regulaciones de situaciones familiares que habian quedado obsoletas por este
mero transcurso del tiempo.

Asi pues, son muchos los aspectos fundamentales que hay que considerar en el &mbito
del derecho de familia y las reformas que han impactado en ellos, pero para la investigacion
que se pretende es dable sefialar solamente aquellos cambios que repercuten en los derechos
de los hijos y de padres adoptivos.

Se pueden poner de relieve entonces que la entrada en vigencia del CCyCN ha traido
consigo la valorizacion de situaciones que hasta el 31 de julio del 2014 no habian sido
reguladas o estaban reglamentadas deficientemente, de manera peyorativa inclusive algunas
de ellas. Se puede especificar ademas que la responsabilidad parental se relaciona y funda
en principios rectores (interés superior del nifio, la autonomia progresiva de nifio y el derecho
del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez)
que, a su vez, vinculan los derechos de los hijos con las obligaciones y deberes de los padres
para con ellos (tener en cuenta las necesidades del hijo segln sus caracteristicas psicofisicas,
aptitudes y desarrollo madurativo, respetar el derecho de nifios y adolescentes, participar en
su proceso educativo, y todo lo referente a sus derechos personalisimos, entre otras
exigencias).

Por su parte, se trae a colacion aquella cuestion referida a lo que antiguamente se

clasificaba — y tal como se alegara en parrafos ut supra — peyorativamente como madrastra o
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padrastro pasando ahora a denominarse progenitor afin, sobre quien el nuevo CCyCN hace
responsabilizar ante ciertas obligaciones emergentes de esta nueva figura juridica; a titulo
ejemplificativo, se hace mencion al deber de colaboracion en la crianza del hijo del progenitor
bioldgico.

Es indudable que estos hechos tan trascendentes para la érbita juridica en el contexto
civil marcan un hito en la historia del derecho y que a partir de ahora comenzara a dar sus
primeros pasos como asi también sus incipientes frutos. Tal como pone de manifiesto Yuba
(s.f) es recién en esta instancia cuando a través de la practica y el estudio en profundidad del
CCyCN se podra valorar realmente la magnitud de las transformaciones suscitadas para
poder dar finalmente la respuesta y la solucidn que ansiaban los justiciables en esta materia

tan importante como es el derecho de familia.

4. Las responsabilidades familiares como una moderna concepcién de roles y funciones

Tradicionalmente, el concepto y la finalidad de la familia como institucion social han
tendido a cumplir tres objetivos basicos: la procreacion y, por tanto, la conservacion de la
especie humana; la creacion de lazos afectivos y solidarios entre sus miembros y la
satisfaccion de las necesidades de sustento, alimentacion y vivienda de los integrantes del
nacleo familiar (Herrera, 2015). Sin embargo, las referidas finalidades no han quedado
inamovibles en el tiempo sino que han ido mutando a la par del propio concepto de familia
que dista bastante de los primeros grupos que se reunian bajo esta denominacion. La familia
de hoy ya no es la misma que la familia de ayer.

Cuando se hace referencia a los nuevos tipos de familias, indirectamente se sefiala
también los roles que cumplen los miembros que las componen, los que sin lugar a dudas
también fueron objeto de transformacion. A titulo ejemplificativo se trae a colacion la figura
paterna; figura que desde vieja data fue ligada al concepto de sostén econdmico de la familia
y que en la actualidad tiene un protagonismo mucho mayor, siendo no solamente la fuente
de contencion econdmica del grupo familiar sino también un soporte de amor, de afecto, de
colaboracién, solidaridad y entendimiento de los demas integrantes del grupo.

Y si de contencion econdémica, directamente la cuestion se vincula al concepto de
trabajo como fuente de ingresos que permite mantenerse individualmente como también

permite el respaldo y la satisfaccion de necesidades basicas de la familia que se integra.
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El trabajo humano tiene caracteristicas que exceden el marco de la economia y que
se apoyan en principios de cooperacion, solidaridad y justicia, legislativamente
comprendidos en la Constitucion Nacional en sus articulos 14 bis'? y 75 incisos 19 y 22%3;
normas que consagran para los trabajadores los derechos minimos e indisponibles de
naturaleza protectoria como asi también la obligacion del Estado de promocionar politicas
gue consagren la justicia social y también la aplicacién efectiva de tratados, declaraciones
internacionales y Convenios de la O.1.T. que tienen el caracter de derechos y garantias,
integrando el bloque de constitucionalidad federal (Caubet, 2013).

Asi, debe interpretarse que el trabajo no es s6lo el medio de sustento de los individuos
sino que asimismo importa su realizacion como persona y como integrante de la comunidad
social. No basta que obtenga una compensacion economica suficiente en retribucién a la
fuerza de trabajo que presta; es ademas indispensable que reciba un tratamiento que vaya
dirigido a su dignificacion. Y esta dignificacion implica, a su vez, que se respeten todos los
derechos fundamentales de los trabajadores entre los que se encuentran la igualdad vy el
derecho a gozar de su familia.

Tener un hijo impone la obligacion para los padres y madres de la adopcion
de medidas de proteccién, que si bien son diferentes para el hombre y mujer trabajadores,
vale destacar que ambos tienen derecho a recibir la tutela de las normas que merecen y que
tiendan a la preservacion de sus aptitudes y necesidades (Ackerman, 2005) tanto en el
contexto familiar, social como laboral.

Cuando se hace referencia a las responsabilidades familiares es imposible abordar la
cuestion respecto de los padres individualmente ya que les competen a ambos en paridad de
condiciones. Ello, no obstante la diferencia notable de que es la mujer quien lleva en su
vientre y pare al hijo y como consecuencia de ello es que son distintas las medidas que a cada
uno de los progenitores le otorga la ley para enfrentar la situacion familiar antedicha.

Sin embargo, y a pesar de la coyuntura del parir al hijo, no puede rechazarse de
primera mano que en la actualidad existe latendencia al reconocimiento de que padre y madre
tienen roles idénticos (Sinay, 2004), obligaciones equiparables y funciones similares dentro

de la estructura familiar que conforman. Mas aln si se tiene en cuenta a la adopcion, donde

12 Art. 14 bis Constitucion Nacional
13 Art. 75 inc 19 y 22 Constitucion Nacional
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ninguno de los pretensos padres concibe al hijo, o las técnicas de reproduccion humana
asistida.

Lo anteriormente manifestado se refiere entonces a la solidaridad y participacion del
hombre y de la mujer en conjunto dentro de la familia y a fin de evitar que su intervencion
en ella se minimice al mero cumplimiento del trabajar para proveer a su familia el sustento
econdmico que le permita alcanzar todo lo necesario para vivir.

Es asi que, con el objetivo de soslayar situaciones de disparidad entre hombre y mujer,
padres y trabajadores, se intente la adopcion de medidas que coadyuven a facilitar o
medianamente flexibilicen el trabajo de todas aquellas personas con responsabilidades
familiares. Es decir, es necesario llegar a la conciliacion de las exigencias familiares y de las
requisitorias laborales para no vulnerar precisamente el derecho a la igualdad de ninguno de
los padres y que asi se contemple la circunstancia de laampliacion de la familia tras la llegada
de un hijo desde una perspectiva mas extensiva e igualitaria que incluya los intereses de todos
los miembros del nucleo y que, como se revelara, no desatienda las obligaciones que impone
el trabajo ejecutado.

El fundamento de lo que se viene exponiendo esta dado conforme fue aumentando
la participacion de la mujer en el mercado laboral, pero a su vez, el tiempo fue testigo del
incremento en el compromiso del hombre en las distintas responsabilidades familiares, lo que
origind una nueva realidad socio-laboral, explica Litterio (2014), surgiendo asi una nueva o
mas moderna nocion de paternidad mas comprometida con el ejercicio de sus
responsabilidades dentro de la familia que ha formado.

Pautasi (2007) alega que en la Argentina, fue a partir de la década de 1980, cuando
se registré un aumento sostenido en la participacion de la mujer en materia laboral —y por
consiguiente econdmica- que fue en ascenso. En la década del "90, la crisis econdémica y
con ella la caida del ingreso familiar, dieron cauce al surgimiento del incremento de la
participacion activa de la mujer en los empleos y de esta forma se produjo la crisis del
paradigma que sostenia al hombre como principal proveedor del sustento del hogar, pasando
ambos conyuges a ser quienes proveyesen los ingresos o, bien, quedando el varon relegado
por la desocupacién y asumiendo, como consecuencia de esto, la mujer la responsabilidad de

ser perceptora del ingreso econémico familiar que permitiera la supervivencia.
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La situacion referida anteriormente exhibe la realidad de hoy en dia, donde no
solamente se han modificado los tradicionales roles sino que a su vez se han gestado y
reconocido familias monoparentales, familias ensambladas, familias con padres y madres
convivientes y familias integradas por personas del mismo sexo que se convierten en padres
y madres. Todas estas cuestiones permiten observar con claridad el nuevo modelo de
paternidad —y maternidad- que en la actualidad no resulta extrafio y que va en escalada,
obligando al derecho a ajustarse a las necesidades imperantes y que surgen al ritmo de esta
evolucion.

Entonces, teniendo en cuenta lo que se ha desarrollado hasta aqui, es que es dable
adelantar que el goce de licencias en el trabajo contribuye a llevar a poner en practica la
responsabilidad de los padres —ambos- en lo concerniente a la solidaridad y obligacion de
atencién y cuidado para con el nifio. Por tanto, estos permisos que la Ley de Contrato de
Trabajo otorga y que a su vez se encuentran garantizados en otros instrumentos legales de
caracter internacional, son herramientas indispensables cuando se trate de armonizar y
equilibrar las responsabilidades familiares y las laborales pues son la via idonea para que el

padre no pierda el contacto con su hijo y su familia pero sin descuidar su empleo.

Conclusion del capitulo 1

Vale poner de manifiesto que la familia arquetipica esta muy lejos de cualquier ideal
democratico por tratarse de una organizacién meramente patriarcal, donde el padre, jefe de
familia, absorbe el poder, subordinandose a él tanto los hijos como la esposa. De alli también
surgen con el devenir de los afios los cambios suscitados en las relaciones familiares y
sociales que denotaban la necesidad de modificar las reglas juridicas a las que se ataban estas
familias.

Asi, parejas que conviven sin subsumirse al régimen matrimonial, o parejas del
mismo sexo que deciden casarse, hijos nacidos por medio del uso de técnicas de reproduccion
asistida con material de la propia pareja o de un tercer donante y familias ensambladas, son
algunas de las tantas realidades sociales y familiares que impactaron en la configuracion de
otras formas familiares, imponiendo reglas propias y bien diferentes al modelo rigido que

regulaba el derogado cédigo.
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El Cédigo Civil y Comercial en el sentido antes mencionado dio un vuelco en la
regulacion de las relaciones familiares al poner el acento en la persona como principal
objetivo de tutela. En los dias que corren las personas pueden elegir libremente la forma de
organizacion familiar que quiera integrar sin que el Estado le indique por medio de las normas
la decision.

En este contexto, se paso de una proteccion de la familia como un todo sin considerar
las individualidades y libertades que ella lleva implicita, a una salvaguarda de la persona en
tanto integrante de un grupo social basado en relaciones de familias pluralistas que adoptan
diferentes fisonomias. En otras palabras, en la actualidad hay un escenario familiar que
requeria de la inmediata sancién de un régimen legal mas amplio y flexible, que partiera
desde miradas ya no planas sobre las circunstancias sino que observaran desde distintos
angulos las necesidades de los miembros de la familia.

La sancion del Cddigo Civil y Comercial significo dar una nueva concepcion al
derecho de familia tradicional, en el cual la familia matrimonial heterosexual con hijos
bioldgicos o, a lo sumo, con hijos adoptivos si era que existia en la pareja imposibilidad de
procrear, era la Gnica protagonista. Gracias al nuevo plexo normativo civil se comenzaron a
regular y admitir las familias pluralista, lo que es adecuado a la realidad social de estos
tiempos.

El Caodigo Civil y Comercial vino, se insiste, a revertir la l6gica del codigo velezano.
Tal es asi que el nuevo texto no sélo quedd en plena y absoluta consonancia con la
Constitucion, sino que se logro precisamente la constitucionalizacion del derecho privado.
Esto se consagra en las dos primeras normas del Cédigo donde se alude expresamente a la
Ley Suprema como asi también a los tratados internacionales de derechos humanos que la
Argentina ha ratificado y le ha dado raigambre constitucional (art.75, inc.22 CN).

En definitiva, en el campo de las relaciones de familia, el CCyC es la consecuencia
ineludible de la consolidacion del derecho constitucional de familia, es decir, es el resultado
emergente de grandes dilemas propiciados desde la perspectiva de la doctrina internacional
de los Derechos Humanos al dejar al descubierto vacios legislativos o normativas de jerarquia
inferior a la Carta Magna eran sumamente estrictas, rigidas y cerradas, por tanto
incompatibles con los principios fundamentales de igualdad, no discriminacion, libertad y

autonomia personal, por citar algunos.
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El Cddigo Civil y Comercial, es preciso destacar, ha llevado adelante una reflexion
profunda y del derecho de familia actual y de las familias y sociedades del altimo siglo. Tarea
que requiere ser acompafada del seguir ahondando el repensar de este derecho desde la
Optica, se insiste, de los derechos humanos que, en definitiva no es otra cosa que seguir

bregando por acortar la brecha entre el derecho, los hombres y la realidad.
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CAPITULO 2: EL TRABAJO. MARCO LEGISLATIVO
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Introduccion

En este segundo capitulo, se analizara la definicion de trabajo, y se ahondara un poco
en su historia. El propdsito es, ademas de lo antes mencionado, indagar en la injerencia de
los mandatos constitucionales referidos a lo estrictamente laboral. Motiva este interés el
conocer a fondo la génesis del trabajo y la influencia que la Constitucion tiene en él y en los
trabajadores basicamente al estar regidos su régimen de trabajo por clausulas de naturaleza
suprema.

Siendo el trabajo la actividad que realiza el hombre en aras de su sostén econémico y
por tanto para sobrevivir, es menester abordarlo desde este plano pero también es
indispensable que se reconozcan otras funciones de las tareas laborales, entre ellas, la funcion

social.

1. El trabajo. Su definicion

La Ley de Contrato de Trabajo (en adelante, LCT) considera trabajo'* A toda
actividad licita que se presta en favor de quien tiene la facultad de dirigirla mediante una
remuneracion. No obstante, la ley tiene una vision del trabajo humano que va mas alla de la
mera relacion de intercambio econdémico pues dispone que el contrato de trabajo tiene como
principal objeto la actividad productiva y creadora del hombre en si. Entendiendo esto, sélo
después ha de interpretarse que media entre las partes una relacion de intercambio y un fin
economico.

Esta definicion debe ser completada con los conceptos contenidos en los arts. 21 y 22
de la LCT®, de los cuales puede advertirse que se trata de una actividad humana, libre, licita
y productiva, realizada a favor de otro que tiene la facultad de dirigirla, a cambio de una
remuneracion.

Estas precisiones excluyen del ambito del derecho laboral al trabajo que no entra en
una relacion de trabajo-remuneracion y a las relaciones entre trabajo retribuido pero sin la

caracteristica de la dependencia (LOopez, Centeno y Fernandez Madrid, 1978). En

14 Art. 4 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976.
15 Arts. 21 y 22 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO
13/05/1976.
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consecuencia, no estan regulados por el derecho laboral los trabajos amistosos, benévolos, el
prestado entre familiares y en comunidades religiosas.

El trabajo humano, como se adelantara en el primer capitulo, tiene caracteristicas que
trascienden el mercado econdmico, y se sustenta en principios de cooperacion, solidaridad y
justicia, comprendidos en los mandatos de la Constitucion en sus articulos 14 bis y 75 incisos
19y 226, En ambos preceptos se consagran para los trabajadores derechos laborales tutelares
minimos e indispensables, y también la obligacion estatal de promocionar politicas que
aboguen por la justicia social. Establecen, ademas, la aplicabilidad de diversos instrumentos
internacionales que tienen el caracter de derechos y garantias asegurados para el hombre.

De lo expuesto debe entenderse que el trabajo no es sélo el medio de sustento del
hombre sino de su realizacion personal y como integrante de la comunidad a la que pertenece
y en la que se desarrolla como persona y como profesional. No basta que la produccién de
bienes y servicios y con la compensacion econémica suficiente para la supervivencia
humana; es inexcusable que brinde se satisfaga también al trabajador en su faz —precisamente
y valga la redundancia- de ser humano, de participe e integrante de la sociedad a través de

esta funcion de trabajo que cumple.

2. Funcidn social del derecho del trabajo

La esencia del derecho del trabajo como instrumento de mediacidn entre trabajador y
empleador busca el equilibrio estructural entre los intereses de los antagonistas referidos. Al
mismo tiempo, es una herramienta de proteccion de las relaciones sociales capitalistas,
legalizada, reproducida y plasmada en el contrato individual de trabajo (Caubet, 2013).

De alli que pueda advertirse que el derecho de trabajo es la consecuencia inmediata
de la accién de los trabajadores y de sus organizaciones contra el capitalismo laboral; es
decir, intercede ante la lucha entre el empresariado, el poder politico y los trabajadores. El
derecho del trabajo aparece entonces como una especie de ordenamiento en lo que hace a la

redistribucion de los recursos, de los derechos laborales y de la tarea de los sindicatos por

16 Art. 14 bisy art. 75 inc 19 y 22 Constitucion Nacional
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medio de la negociacion colectiva en busqueda de mayores y mejores beneficios para los
trabajadores, parte vulnerable de la relacion de trabajo.

En definitiva, el derecho del trabajo tiene una funcidn social que propende al bienestar
de los trabajadores y su vigencia plena. Ello en aras de fomentar la paz social y la armoniosa

convivencia entre los actores implicados.

3. Evolucion del trabajo
El trabajo ha evolucionado, nunca ha permanecido estatico. Y ello ha acarreado

cambios que impactaron en la sociedad productiva, tal como a continuacion se analizara.

3.1 El trabajo en la antigledad

En la antigliedad el trabajo era propio de esclavos o de hombres que pertenecian a la
clase social baja, quienes debian trabajar para vivir. Las clases sociales privilegiadas,
conformadas por los sacerdotes, los guerreros y los gobernantes, vivian del trabajo de los
primeros a quienes despreciaban. En aquella época, como puede advertirse, la esclavitud
podia sintetizar la pertenencia que el amo tenia del esclavo y, en consecuencia, era tratado
juridicamente como una cosa. Ello, a su vez, significaba que el esclavo no tenia capacidad
para adquirir bienes o contraer obligaciones. Este régimen, cambid durante la vigencia del
Imperio Romano, en la cual al esclavo se le dio un trato mas humano, y podia acceder —
aunque minimamente- a la posesion de algunos bienes (Caubet, 2013).

En el siglo VII A.C. el poder de los nobles fue in cresendo y las diferencias sociales
eran cada vez mas significativas: asi, en la escala, primero estaban los aristocratas, luego los
artesanos seguidos por los jornaleros u hombres libres y, finalmente estaban los esclavos.
Entre los siglos VIl y VI A.C. se produjeron guerras civiles y distintas crisis econémicas que
llevaron a algunos habitantes a emigrar hacia diversas regiones del mar Mediterraneo
(Caubet, 2013).

3.2 El trabajo en la Edad Media
La Edad Media fue un periodo histérico que comenzd luego de la caida del Imperio
Romano. El Estado se habia desintegrado y ya no tenia autoridad que actuara directamente

sobre los individuos en un territorio comun. Se convirtié en una época donde reinaba un
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sistema fundado en la obediencia personal y en la subordinacion basada en el dominio de la
tierra. Y ello permitié la génesis de un nuevo régimen politico y social denominado
feudalismo (Caubet, 2013).

Los ricos propietarios, considerando las coyunturas del momento, asumieron por
cuenta propia la proteccion de sus intereses. Asi fueron organizando sus propias fuerzas
militares y construyendo castillos donde podian resguardarse junto a sus servidores y
rebafos, lo que contribuyo a debilitar ain mas la autoridad del rey, y a aumentar el poder de
los sefiores locales. Al mismo tiempo, los campesinos y pequefios propietarios, incapaces de
organizar sus defensas por no contar iguales recursos econdmicos, se agruparon alrededor de
los castillos que aquellos levantaron y solicitaron el amparo de los castellanos quienes
otorgaban dicha proteccidén a cambio de la entrega de sus tierras, la prestacion de ayuda
militar y la sumision a su poder (Caubet, 2013).

Cuando desaparecio el peligro y cesaron las guerras entre los sefiores feudales, los
habitantes de los castillos - ante el aumento de la poblacion - abandonaron esos recintos y se
dirigieron a las ciudades donde renacié el comercio. Se produjo asi un aumento de la
circulacién de la moneda y la valorizacion del dinero, que reemplazé el sistema del trueque
imperante hasta ese momento. En este sentido, la mayor actividad comercial fue originada
por el crédito y el interés sobre el dinero prestado a otros. Asimismo, aumentd la
productividad como resultado de los progresos de la técnica y la agricultura se beneficié con
el uso del arado y de los molinos, entre otros avances (Caubet, 2013).

Es preciso destacar que en la Edad Media surgieron agrupaciones de trabajadores de
igual oficio o profesion, que no revestian las caracteristicas de los sindicatos modernos, ni en
sus estructuras, sus reivindicaciones o finalidades. Pero si los mercaderes se agruparon en
defensa de sus intereses surgiendo las corporaciones de artesanos. Estas corporaciones tenian
personalidad moral y juridica de la época con capacidad para poseer bienes y reglamentar la

prestacion laboral de sus integrantes al tiempo que fijaban los salarios (Caubet, 2013).

3.3 El trabajo en la Edad Moderna
El trabajo en relacidon de dependencia en una organizacion ajena bajo un contrato de
trabajo es propio del capitalismo y gestd recién en el siglo XV1I1, con la revolucion industrial.

Esta revolucion surgio espontaneamente, sin intervencion estatal, y en caso de poder llamarse
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intervencion del Estado puede hacerse referencia solamente al favorecimiento del comercio,
la industria y sus técnicas (Caubet, 2013).

Los mercaderes, a fines de obtener una mejora en la calidad, cantidad y precio de los
productos y aprovechandose de las malas cosechas y basicamente de las necesidades de los
campesinos, impusieron su procedimiento de fabricacion a través de la instalacion de sus
propias fabricas. Esta fue la primera division del trabajo que convirtio a los mercaderes en
fabricantes o empresarios capitalistas duefios de los medios de produccion, de los mercados
y también de los productos (Caubet, 2013).

Las habilidades que fueron adquiriendo los obreros especializados en alguna de las
tantas operaciones en que se dividid la produccion, hizo que la produccion se fuera
superando, mejorando en el mismo tiempo. Y asi disminuyo el precio del costo de los
productos; precisamente lo buscado por los Mercaderes (Caubet, 2013).

Con el tiempo la division del trabajo sumada a los avances técnicos y la
implementacion de las maquinarias, concentr6 a los trabajadores en las fabricas y los
subsumio al respeto por el orden jerarquico, logrando asi la produccion en gran escala y
consecuentemente toda la concatenacion de hecho produjo una verdadera transformacion en
las labores (Caubet, 2013).

Esta revolucion que oper6 en el orden industrial y laboral, también fue el origen del
capitalismo que afirmaba la libertad plena del individuo y la igualdad total entre los hombres
(Caubet, 2013).

Las relaciones laborales se estructuraron no con base en la igualdad real de
oportunidades, sino en la libertad formal. No existian derechos que nivelaran las clases
sociales, sino que la igualdad estaba disfrazada detras de la formalidad (Caubet, 2013).

Puede decirse que si bien fue una época de gran progreso econémico ya que se
producia mas y en menos tiempo, desde el plano social fue una época sumamente injusta y
de gravisima desproteccion para el trabajador dependiente que cumplia sus tareas por cuenta
ajena recibiendo una compensacion a ese efecto. Dentro de esas injusticias estaba la jornada
laboral excesiva, un inexistente régimen de descansos y un salario insuficiente, pues la
libertad de contratacion conllevaba a la explotacion que, en todos los casos, tendian a abaratar
los costos del precio de la mano de obra (Caubet, 2013). De ahi el nacimiento de la

agrupacion de trabajadores en uniones o sindicatos y los primeros movimientos de fuerza que
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tuvieron por finalidad romper el estricto sistema dentro del cual se desenvolvia el trabajador
dependiente, carente de proteccion en su naturaleza de trabajador y como ser humano
(Caubet, 2013).

4. La Constitucion Nacional y su proteccion

La Constitucion de un pais es el instrumento por medio del cual se establece la forma
de gobierno, se organizan y restringen los poderes que lo integran y se determinan sus
relaciones con los individuos sometidos a su autoridad. Busca asimismo la proteccion de los
derechos y garantias individuales como asi también los colectivos. Cabe advertir que, por su
carécter de norma suprema, debe tener en cuenta ante todo la idiosincrasia e intereses de la
Nacion que va a organizar, ya que cuando ella se ajusta a las condiciones y necesidades del
pais, su estabilidad esta asegurada sin evitar la evolucion social (Hirschmann, 2008).

Atento a lo dicho es que puede afirmarse que la Constitucién Nacional argentina
obedece a las condiciones mencionadas con anterioridad, permitiéndole por tanto alcanzar la
satisfaccion inmediata de las necesidades sociales que surjan con el derrotero de los tiempos.
Sus disposiciones, junto con las de los instrumentos internacionales que la integran (art. 75,
inc. 2217) forman un cuerpo normativo fuera del cual no existen otras clausulas destinadas a
servir de modelo a la vida social y politica del pais.

A modo meramente ilustrativo de lo que se ha alegado anteriormente, se trae a
colacion que desde la sancion de la Constitucién de 1853, la que respondia a la filosofia del
liberalismo (Caubet, 2013) hasta la ultima reforma que data del afio 1994 hubo varias
modificaciones a las clausulas constitucionales que respondian, de manera alguna, a la
necesidad social imperante en la época de la reforma.

Dentro de las reformas constitucionales referidas, la de 1957 es imprescindible
mencionarla conforme so6lo se concretd en un articulo nuevo 14 bis que rezaba:

El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccién de las leyes, las que aseguraran al
trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor, jornada limitada, descanso y vacaciones
pagados, retribucion justa, salario minimo vital y movil, igual remuneracion por igual tarea,
participacion y colaboracidn en la direccion, proteccion contra el despido arbitrario, estabilidad
del empleado publico, organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple
inscripcién en un registro especial.

17 Art. 75 inc 22. Constitucion Nacional
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Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo, recurrir a la
conciliacion y al arbitraje, el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozaran de las
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la
estabilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes,
jubilaciones y pensiones mdviles, la proteccion integral de la familia, la defensa del bien de
familia, la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna.

Por su parte, el texto de la reforma sancionada en 1994, produjo la articulacion entre

el articulo 14 bis'® y la parte organica de la Carta Magna pues se le otorgaron al Poder
Legislativo las pautas para la reglamentacion de los derechos sociales, introduciéndose a su
vez, y con jerarquia constitucional, una serie de tratados, declaraciones y pactos sobre
derechos humanos y de naturaleza internacional, enumerados taxativamente que vinieron a
conformar asi el bloque constitucional federal. Asi, a partir de aquel momento histérico los
habitantes de la Nacidn argentina son titulares de los derechos reconocidos en la primera
parte de la Constitucion Nacional y de las disposiciones que emerjan de dichos documentos

internacionales consagrados en el inciso 22 del articulo 75%.

4.1 El trabajo y los instrumentos internacionales con rango constitucional

La sancidn de la reforma de la Constitucién Nacional de 1994 introdujo importantes
modificaciones. En ese sentido cabe poner énfasis en el articulo 75, inciso 22%, el que
estipula que “...los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes...”. Entre los
documentos internacionales de jerarquia constitucional tienen particular importancia para lo
que aqui interesa aquellos que contemplan derechos engarzados con los del articulo 14 bis?,
pudiendo afirmarse que en virtud de la raigambre constitucional otorgada a estos
documentos, se ha reforzado y ampliado el programa social que ya contemplaba la Ley

Suprema.

18 Art 14 bis Constitucion Nacional
19 Art 75 inc 22 Constitucion Nacional
20 Art 75 inc 22 Constitucion Nacional
21 Art 14 bis Constitucion Nacional
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Asi el articulo 75, inciso 22 segunda parte??, incorpora expresamente los siguientes
tratados internacionales:
a) La Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre: que contempla

los siguientes derechos:

e Alaconstitucion y a la proteccion de la familia (art. 6°).
e De proteccién a la maternidad y a la infancia (art. 7°).

e Alapreservacion de la salud y al bienestar (art. 11).

e Alaeducacion (art. 12).

e Al trabajo y a una justa retribucién (art. 14).

e Al descanso y su aprovechamiento (art. 15).

e Alaseguridad social (art. 16).

e Alos deberes de asistencia y seguridad sociales y del trabajo (art. 37).
b) La Declaracion Universal de Derechos Humanos?®: la que consagra:

e Los derechos a la seguridad social y a la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (art. 22).

e El derecho al trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a
la proteccion contra el desempleo, a igual salario por igual tarea, a
remuneracion equitativa y satisfactoria, y a fundar sindicatos y a sindicarse
(art. 23).

e Al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de la
duracion del trabajo y a vacaciones periodicas pagas (art. 24).

e A un nivel de vida adecuado que le asegure al trabajador, asi como a su
familia, la salud y el bienestar y, en especial, la alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. Toda
persona tiene, asimismo, derecho a los seguros en caso de desempleo,

enfermedad y otras contingencias que originen pérdida de sus medios de

22 Art 75 inc 22 Constitucion Nacional
23 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
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subsistencia. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidado y

asistencias especiales.

c) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa

Rica?*: la que plasma los siguientes derechos:

La libertad de asociacion (art. 16).
La proteccion a la familia (art. 17).

El derecho al desarrollo progresivo (art. 26).

d) Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales?; cuando

afirma:

El derecho a trabajar, a la formacion técnico-profesional, al desarrollo
econdémico, social y cultural constante, y a la ocupacion plena y productiva
(art. 6).

El derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, igual
remuneracion por igual tarea, condiciones de existencia dignas para los
trabajadores y su familia, la seguridad y la higiene en el trabajo, la igualdad
de oportunidades para ser promovido, el descanso, el disfrute del tiempo libre,
el derecho a una jornada limitada, a vacaciones y a remuneracion de los dias
festivos (art. 7).

La libertad sindical y el derecho de huelga (art. 8).

El derecho a la seguridad social y al seguro social (art. 9).

La prohibicién de contratar a nifios y adolescentes en trabajos nocivos para su
moral o salud, o peligrosos para su vida o su desarrollo normal, la prohibicién
del empleo a sueldo de mano de obra infantil (art. 10).

El derecho de las personas y de las familias a un nivel de vida adecuado,
alimentacion, vestido, vivienda, etc., y a una mejora de las condiciones de

existencia, y a la proteccion contra el hambre (art. 11).

24 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969)
5 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966)
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e El derecho al disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental (art. 12).
e) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?®: al obligar a:

e Respetar la libertad sindical y el derecho de sindicacion, remitiendo al
Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo (art. 22).

e El derecho a la proteccion de la familia, del matrimonio y de los hijos (art.
23).

e Los derechos de los nifios.

f) La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacion Racial?’: imponiendo

e Exclusion de discriminaciones (art. 1).
e Derecho al trabajo equitativo, a la proteccion contra el desempleo y al salario
satisfactorio [art. 5, inc. €) 1) IV)].

e Derecho de formacion profesional [art. 5°, inc. €) V)].

g) La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Contra

la Mujer?: al establecer:

o Definicion de las conductas constitutivas de discriminacién contra la mujer
(art. 1).

e Obligaciones de los Estados Partes de seguir politicas encaminadas a eliminar
la discriminacién contra la mujer, compromisos en particular (art. 2).

e Medidas que aseguren el pleno desarrollo y adelanto de las mujeres para que
gocen de sus derechos en igualdad de condiciones con el hombre (art. 3).

e Medidas especiales de caracter temporal para acelerar la igualdad de facto
entre hombres y mujeres (art. 4).

e Obligaciones de los Estados Partes encaminadas a garantizar la modificacion

de los patrones socioculturales, basados en la idea de la inferioridad o

26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
27 Convencién Internacional sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (1968)
28 Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (1985)
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superioridad de cualquiera de los sexos, la maternidad como funcion social, y
el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y mujeres en
cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos (art. 5).

e Supresion de la trata de mujeres y de la explotacion de la prostitucion de la
mujer (art. 6).

e lgualdad de derechos en materia de educacién (art. 10).

e Igualdad de derechos en materia de empleo, derecho al trabajo, a las mismas
oportunidades, derecho a elegir libremente profesion y empleo, derecho al
ascenso, derecho a la estabilidad, derecho al acceso a la formacién
profesional, derecho a igual remuneracion e igualdad de trato, derecho a la
seguridad social y a la proteccion de la salud, incluso la salvaguarda de la
funcion de reproduccion, protecciones especiales para impedir la
discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad (art.
11).

e Derecho a la igualdad en el acceso a la atencion médica, garantia de acceso a
los servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y periodo
posterior al parto (art. 12).

e Igualdad en la vida economica y social: derecho a las prestaciones familiares,
derecho al crédito, derecho a participar en actividades de esparcimiento,
deportes y vida cultural (art. 13).

e La proteccion de la mujer rural (art. 14).
h) La Convencion sobre los Derechos del Nifio?®: al sefialar:

e Ambito de aplicacion: concepto de nifio (art. 1).
e Garantia contra la discriminacion o castigo por causa de actividades de sus
padres, tutores o familiares (art. 2).

e Proteccion, cuidado y seguridad (art. 3).

2% Convencion los Derechos del Nifio (1989)
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e Obligaciéon de ambos padres respecto de la crianza y del desarrollo del nifio,
obligacion de los Estados Partes de prestar asistencia a los padres, derecho a
servicios e instalaciones de guarda de nifios (art. 18).

e Derecho de los nifios, temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, a la proteccion y asistencia especiales del Estado (art. 20).

e Derecho de los nifios mental o fisicamente impedidos (art. 23).

e Derecho de salud (art. 24).

e Derecho a la seguridad social (art. 26).

e Derecho al descanso y al esparcimiento (art. 31).

e Prohibicion contra la explotacion econdémica y contra el desempefio de

cualquier trabajo peligroso o nocivo (art. 32).

4.2 Exégesis del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional

El articulo 14 bis®°, se ha dicho, busca paliar las desigualdades sociales estableciendo
garantias minimas e inderogables para el trabajo fundadas en principios de solidaridad,
cooperacion y justicia (Sabsay, 2011). Sobre todo cuando expresa que “...el trabajo en todas
sus formas gozara de la proteccion de las leyes...”, fundamentando asi el principio protectorio
alrededor del cual gira el derecho laboral.

Esta compuesto de tres partes explica Ekmekdjian, (2016):

a) Derechos del trabajador en el contrato de trabajo: por el cual se ponen de

manifiesto:

¢ Condiciones dignas y equitativas de labor.

e Descanso comprensivo de jornada limitada y descanso y vacaciones pagadas.

e Régimen remuneratorio, que abarca remuneracion justa, salario minimo vital
y movil, igual remuneracion por igual tarea y participacion en las ganancias
con control de la produccién y colaboracién en la direccién.

e Proteccion contra el despido arbitrario del empleado privado y estabilidad

(propia) del empleado publico.

30 Art. 14 bis Constitucion Nacional
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e Estabilidad en su empleo del representante sindical.

e Compensacion econdémica familiar (asignaciones familiares).
b) Derechos sindicales:

e Derecho a la organizacién sindical libre y democratica reconocida por la
simple inscripcion en un registro especial.

e Derecho de los sindicatos (o de los gremios) a concertar convenios colectivos
de trabajo, a recurrir a la conciliacion, al arbitraje y a la huelga.

e Proteccion especial a los representantes gremiales para el ejercicio de su

gestion, en especial las relacionadas con la estabilidad en su empleo.
c) Derechos provenientes de la seguridad social:

e Otorgamiento de los beneficios de la seguridad social con caracter de integral
e irrenunciable.

e Seguro social obligatorio a cargo de entidades nacionales o provinciales con
autonomia econdémica y financiera administrada y las interesadas con
participacion del Estado sin que pueda existir superposicion de aportes.

e Jubilaciones y pensiones moviles.

e Proteccion integral de la familia, la compensacion econdmica familiar y el

acceso a una vivienda digna.

El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional®!, debe entenderse con criterio amplio,
ya que, conforme puede interpretarse, el constituyente intenté cubrir plenamente al trabajo
en cualquiera de sus formas. Los derechos consagrados por la norma de marras y de los que
surjan de los documentos internacionales consagrados en el art.75, inc.22%2 deben
armonizarse entre si, formando un eje sistémico coherente y concordante. De alli que las

leyes deban interpretarse sin poner en conflicto sus disposiciones.

31 Art. 14 bis Constitucion Nacional
32 Art. 75 inc 22 Constitucion Nacional
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El articulo 14 bis®® comienza diciendo: “El trabajo en sus diversas formas gozara de
la proteccion de las leyes...”. Este enunciado, explica Hirschmann (2008) tiene fundamental
importancia para el derecho del trabajo porque edifica y sostiene al principio protectorio,
otorgandole rango constitucional. Este principio protectorio es el que, a fin de nivelar
disparidades, establece un amparo preferente a una de las partes —en este caso el trabajador-
buscando garantizarle derechos minimos. Su objetivo, por tanto, es el respeto de la dignidad
humana. Es un principio fundante del derecho del trabajo pues impide que la desigualdad de
poder entre trabajador y empleador conduzca a la explotacion del primero, parte vulnerable
y débil de la relacién de trabajo (Caubet, 2013).

Se trae a colacion también que la proteccion que brindan las leyes estara garantizada
constitucionalmente, conforme surge del parrafo de la norma de marras que afirma
“Aseguraran al Trabajador:...” [...] “... Condiciones Dignas y Equitativas de Labor”. Esta
clausula, instruye Hirschmann (2008) tiene una amplitud interpretativa considerable,
careciendo por tanto de precision. El contenido entonces obliga a suministrar a los
trabajadores un conjunto de elementos que en aras de su integridad, le brinden la posibilidad
de desempefiarse adecuada, decente y razonablemente. Pueden sefalarse al respecto
condiciones de higiene y de seguridad, no exceder las posibilidades normales del esfuerzo, y
posibilitar la recuperacidn por el reposo.

Por su parte, el descanso garantizado y al igual que las vacaciones, es el tiempo
requerido e indispensable para la recuperacion de la fuerza de trabajo o, en otras palabras,
para la reparacion del desgaste fisico y mental que produce la actividad que realiza el
trabajador (Caubet, 2013); en definitiva es el derecho a no trabajar durante un periodo de
tiempo determinado y a percibir el salario correspondiente al mismo.

En lo que hace a la retribucion justa, explica Caubet (2013) la remuneracion deriva
de la concurrencia global de una serie de factores vinculados con las condiciones dignas y
equitativas de labor. Al respecto, pueden sefialarse los siguientes factores a considerar para
la determinacion de la justa retribucién: a) retribucion justa, b) salario minimo, vital y movil,

c) igual remuneracion por igual tarea, d) participacion en las ganancias de la empresa.

33 Art. 14 bis Constitucion Nacional
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La retribucion justa significa entonces la suficiencia en la retribucion. Y de alli que
se interprete que la misma esta orientada a satisfacer un ingreso econémico decente que
permita la subsistencia del trabajador y de su familia. Previo a finalizar, se destaca siguiendo
a Hirschmann (2008) que la remuneracion del trabajador tiene como piso minimo al salario
minimo, vital y movil y serd justa sélo cuando se la otorgue como condicidn digna, equitativa
y satisfactoria de labor, se fija en atencion a la categoria.

Sobre el Salario minimo vital y movil, el concepto esta dado por el articulo 116 de la
L.C.T*,

Salario minimo vital es la menor remuneracion que debe percibir en efectivo el trabajador sin
cargas de familia, en su jornada legal de trabajo, de modo que le asegure alimentacion
adecuada, vivienda digna, educacién, vestuario, asistencia sanitaria, transporte vy
esparcimiento, vacaciones y prevision.

Ha sido dada esta nocion en funcion de los vaivenes econdémicos que tienen incidencia

especialmente en el costo de vida, y de alli que su finalidad sea fijar un piso para los salarios
en pos de la satisfaccion del consumo de cosas necesarias y del goce de los bienes
indispensables para una vida digna del trabajador y los suyos. Es entonces, tal como ensefia
Caubet (2013) el nivel del costo de vida el que gradda el salario minimo.

La participacion en las ganancias de las empresas, con control de la produccion y
colaboracién en la direccion alude a un modelo de empresa socializada en la cual los
trabajadores tendran un efectivo control de la produccion y colaborarén en la direccion para
tener asimismo una ganancia de los productos elaborados. Es realmente loable la tarea
legislativa en este punto, ya que el hecho de que la Constitucion plantee un modelo diferente
y superador al capitalismo puesto en su maxima expresion y de acuerdo a principios de
justicia social, revelan lo que se proyect6 para el futuro de la sociedad trabajadora argentina
(Caubet, 2013).

En materia de proteccién contra el despido arbitrario, el monto de la indemnizacion,
que en el derecho local es tarifada (un mes de la mejor remuneracion mensual, normal y
habitual por afio de servicio), teniendo la base del calculo un tope de tres salarios minimos
de convenio, resulta en definitiva insuficiente para proteger a los trabajadores del despido
arbitrario, pues no alcanza a desalentar a los empresarios a tal efecto (Caubet, 2013). La Corte

Suprema en el caso “Vizzoti ¢. Amsa S.A.”*, entendié que era inconstitucional por

34 Art.116 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
35 CSIN, “Vizzoti c. Amsa S.A.”%, 14/09/04
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considerarlo confiscatorio la restriccion a tres salarios minimos cuando el monto del salario
base de calculo afectaba mas del 33% del salario mensual, normal y habitual del trabajador.

En lo que hace a la estabilidad absoluta, el articulo 14 bis*® ha contemplado dos
supuestos diferentes: uno referido al de la estabilidad propia a favor de los empleados
publicos, y otro vinculado a la estabilidad impropia al disponer, en lo que hace a los
empleados privados la “proteccion contra el despido arbitrario”. La Corte Suprema al
respecto ha calificado la prescripcion constitucional de operativa, es decir, como aplicable
aun a falta de ley reglamentaria. En el caso “De Luca ¢/ Banco Francés del Rio de la Plata”®’
(25/2/69), declard inconstitucional el articulo 6 del decreto 20.268/46 que si bien se
corresponde a un régimen derogado, lo cierto es que reviste particular importancia la doctrina
del Alto Tribunal que emerge del mismo, pues se sostuvo que el despido injustificado de un
empleado bancario puede acarrear para el empleador que no lo reincorpore, la obligacion de
pagarle de por vida todos los sueldos que hubieran podido corresponderle hasta el momento
en que se alcance su derecho a la jubilacion.

Llegado a la cuestion de la organizacion sindical libre y democratica, reconocida por
la simple inscripcion en un registro especial, el articulo 14 bis® garantiza al trabajador la
libertad de asociacion. Asi confirma el derecho de “asociarse con fines utiles” reconocido
por el articulo 14 de la Constitucion® que implica que todos los habitantes tienen el derecho
a formar una asociacién o a integrar una ya formada, a afiliarse o a renunciar a y sin lugar a
vacilaciones, a no ser obligado a asociarse.

Esta libertad de organizacion exige ademas para el sindicato posibilidades de
actuacion, independientemente del Estado (Hirschmann, 2008), es decir, proscribe que el
Estado suprima o limite el derecho de los trabajadores a crear, integrar, renunciar o disolver
sindicatos. De esta manera queda con claridad meridiana prohibido que el Estado sancione
normativa alguna que establezca la univocidad sindical o el sindicato Unico por actividad o
profesion; proscripcion que también alcanza a los empleadores y que esta de acuerdo con el

Convenio 87 de la O.1.T.%° reconocido por la ley 23.551%.

36 Art. 14 bis Constitucion Nacional

37 CSJIN, “De Luca ¢/ Banco Francés del Rio de la Plata”, 25/2/69

38 Art. 14 bis Constitucion Nacional

39 Art. 14 Constitucién Nacional

40 Convenio 87 - OIT (1948)

41 ey N° 23.551 - Asociaciones Sindicales. Honorable Congreso de la Nacion Argentina BO 14/04/1988
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Las garantias gremiales estan aseguradas en la segunda parte del articulo 14 bis*? y
se consagra aspectos colectivos de la libertad sindical. Puede afirmarse que en esta materia
es la clausula mas importante en lo que refiere el derecho colectivo y a la libertad sindical en
general.

Se advierte del tenor literal de la norma que “Queda garantizado a los gremios:
concertar convenios colectivos de trabajo,...”. EI convenio colectivo implica la elaboracion
por las partes (sindicato y empleador o grupo de empleadores) de un derecho paralelo y
complementario o superador de las normas legales (Caubet, 2013) y son celebrados por el
sindicato mas representativo al que se le acuerda personeria gremial, y tienen efectos erga
omnes.

“Recurrir a la conciliacion y al arbitraje,...”, es otra de las garantias libradas a los
sindicatos. La Constitucion institucionaliza dos mecanismos que proponen resolver por vias
pacificas conflictos individuales o colectivos de trabajo, es decir, a través de comisiones
paritarias u otras formas de representacion de los sectores en pugna (Hirschmann, 2008).

Asimismo, se hace referencia al “derecho de huelga”. Derecho esencial del trabajador,
reconocido con jerarquia constitucional en 1957 que se lo puede ejercer con fundamento en
la disposicion constitucional aunque no haya reglamentacion al respecto. Explica Caubet
(2013) que no es un derecho absoluto y debe ejercerse en armonia con el resto de los derechos
individuales establecidos de igual jerarquia.

Con respecto a que “Los Representantes Gremiales gozardn de las garantias
necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad
de su empleo”, puede sefalarse que prevé para los representantes gremiales una garantia
similar a la que se otorga al empleado publico (Caubet, 2013). Al utilizar el término
“estabilidad” se interpreta con el mismo alcance. Es decir, los representantes gremiales no
seran despedidos ni se les modificara la relacion de trabajo durante el ejercicio del cargo
gremial, y seran reinstalados en casos de la imposicion de una medida arbitraria del
empleador.

En materia de seguridad Social, para ir concluyendo este analisis, el articulo 14 bis*

en su ultima parte manda

42 Art. 14 bis Constitucion Nacional
43 Art. 14 bis Constitucion Nacional
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El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera el seguro social obligatorio, que estara a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes,
jubilaciones y pensiones maviles, la proteccion integral de la familia, la defensa del bien de
familia, la compensacion econémica familiar y el acceso a la vivienda digna.

Aqui se establecen los beneficios de la seguridad social con caracter amplio ya que

esta parte de la norma de marras esta referida no sélo a los trabajadores, sino a todos los
habitantes de la Republica Argentina (Hirschman, 2008).

Como corolario de lo antedicho, es preciso concluir destacando la relevante funcién
del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional* en lo que respecta a las garantias que le
otorga al trabajador y a los representantes gremiales considerando, segun interpreta esta

tesitura, los aspectos dignificantes de su esencia humana.

5. La Ley de Contrato de Trabajo

La Ley N° 20.744 de Contrato de Trabajo*, es la norma legal que regula las relaciones
laborales de los trabajadores en relacion de dependencia, excluyendo a los empleados de la
Administracion Publica (en sus tres niveles: nacional, provincial o municipal), salvo, que
por un acto de voluntad expresamente manifestado, se los incluya en la ley o en
las Convenciones Colectivas de Trabajo. A modo ilustrativo se hace referencia a los
trabajadores de la AFIP, quienes ven regidas sus relaciones por la LCT (Caubet, 2013).

Se excluyen de la LCT* a los trabajadores domésticos y agrarios, los cuales cuentan
con su propia legislacién regulatoria de sus actividades. Asimismo es posible encontrar
demas estatutos particulares que reglamentan actividades especiales, tal el caso de los
trabajadores de la industria de la construccidn, periodistas, encargados de casas de rentas,
etc. En los casos mencionados, la LCT#, se aplica subsidiariamente, es decir, cuando la
norma especial no contiene una disposicion sobre el tema en conflicto, se debe recurrir a la

Ley de Contrato de Trabajo®, para resolverlo.

4 Art. 14 bis Constitucién Nacional

45 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
46 | ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
47 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
48 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacidn Argentina. BO 13/05/1976
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La LCT*, es preciso poner de relieve, regula diversos institutos y figuras que merecen
proteccion legal, tales como:
a) Contrato de Trabajo y sus condiciones de validez
b) Derechos y obligaciones del empleador y del trabajador
c) Salario
d) Régimen de descanso
e) Suspensiones y extincién del contrato
f) Proteccion de mujeres y menores
Es preciso considerar en esta oportunidad que las normas del derecho del trabajo
exceden a la LCT®, ya que existen otras normativas que reglamentan dentro de su &mbito de
aplicacion especifico a la actividad laboral, como es el caso de la ley de Riesgos del Trabajo®™*,
por la cual se regula lo referido a como debe actuarse de concretarse un accidente o
enfermedad profesional del trabajador, ante quién, y demas coyunturas vinculadas.
Ya se ha visto como en la Constitucion Nacional en su art. 14 bisy en el art. 75 inc
2252, se protege al trabajador bajo relacion de dependencia. Esa proteccion se instrumentaliza
basicamente por medio de la LCT®3, pero también por decretos reglamentarios, convenios y
resoluciones administrativas (Caubet, 2013). Mas alla de esto, la LCT>* es el punto de
inflexion en materia laboral y norma infra constitucional que viene, subsidiariamente a la

Ley Suprema, a garantizar los derechos de los trabajadores.

Conclusion del capitulo 2

Como reflexion de este segundo capitulo queda el hecho de que se requiere el analisis
inmediato del trabajo, entendiendo que este excede a lo puramente normolégico. Ello en
tanto, como quedd en evidencia, el trabajo es una manifestacion de la personalidad humana
y de alli que se requiera un constante y permanente replanteo en aras —ahora si-, de la

proteccion juridica del trabajador. Es éste un aspecto que no puede pasar inadvertido.

49 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976

50 | ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacidn Argentina. BO 13/05/1976

51 Ley N°26.773 Régimen de ordenamiento de la reparacion de los dafios derivados de los accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 24/10/2012

32 Arts. 14 y 75 inc 22 Constitucién Nacional

53 | ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacidn Argentina. BO 13/05/1976

>4 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
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El trabajo, cabe subrayar, es en todas sus manifestaciones una de las mas elevadas
expresiones de la personalidad humana, se insiste, y uno de los principales aportes que cada
hombre tiene la obligacion de dejarle al mundo que lo rodea satisfaciendo al mismo tiempo
sus propias necesidades y las de los suyos. Ahora bien, desde un plano més objetivo, el
trabajo es el conjunto de actividades, recursos, instrumentos y técnicas de las que el hombre
trabajador se sirve para producir, para realizar diversas acciones que pertenecen al proceso
del trabajo per se y que corresponde en muchas oportunidades al fuero interno del individuo,
es decir, a su vocacion personal.

Se ha dicho que el trabajo del hombre tiene caracteristicas propias que exceden lo
meramente econdmico, y que se apoyan en principios de cooperacion, solidaridad y justicia
los que consagran para los trabajadores derechos minimos de naturaleza tutelar. Por tanto es
obligacion del Estado la promocion de politicas que consagren la justicia social y que a su
vez establecen la aplicabilidad de todos los instrumentos legales que les aseguren los
derechos y garantias, que integran el bloque de constitucionalidad en aras de la plenitud de
su tutela laboral y de su dignidad como ser humano.

En tanto el trabajador es el protagonista del derecho del trabajo, las normas que
regulen a esta rama es menester contengan disposiciones dirigidas a su dignificacion (y bien
pudo observarse que asi se plasman en el derecho local). De ahi que los empleadores y el
Estado deban contemplar que no solamente se trata de obtener beneficios del trabajo de otro
ser humano, sino también de que el trabajador ocupe el lugar que le corresponde, como
persona y como trabajador que pone su fuerza a disposicion del otro.

Cabe traer a colacion que el art. 14 de la Constitucidn, es una norma que la integra la
desde 1853, y garantiza expresamente el derecho de trabajar; pero omite describir de qué
modo debe concretarse esta proteccion. Sin embargo, en la evolucién del derecho argentino
no puede soslayarse la carta constitucional de 1949, que incorpord en el art. 37, un claro
sistema de proteccion a los derechos del trabajador y su familia. Esta Constitucion fue
derogada en 1956 por el Gobierno provisional que reimplanté la de 1853/1860 y convoco a
una Convencion Constituyente que tenia como finalidad restaurar el constitucionalismo
social que habia desaparecido de la norma de base con aquella derogacion.

La convencion constituyente de 1957 tuvo breve duracion; pero sanciond el art. 14

bis que reconoci6 un amplio espectro de derechos, muy superior a los de su antecesora de
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1949, e incorpor6 entre las atribuciones del Congreso Federal, la de dictar el Cdédigo del
Trabajoy la Seguridad Social (actualmente, art. 75, inc. 12). Cabe puntualizar que las normas
incorporadas al texto de 1853/1860, sintetizo un nuevo esquema de proteccion del trabajo.

Por tal motivo, se decidié no enmendar la primera parte del art. 14 de la CN, pero si
agregar el mentado art. 14 bis. La enunciacion de derechos que alli se formula inserta a la
Ley Suprema en el constitucionalismo social, que se adiciona al liberalismo personalista de
la Constitucion historica 1853/1860.

Sin perjuicio de lo expuesto, es notorio que la filosofia que animd la enmienda
constitucional de 1957 fue propia de un Estado Social de Derecho, que propugnaba la idea
de justicia social para todos y se afirmaron garantias para evitar todo tipo de disparidades
para llegar a la igualdad.

La dignidad, justicia y proteccion del trabajador, que deben regir las relaciones
laborales segun lo ordena el art. 14 bis de la Constitucién, exigen que la medida de los
derechos humanos no esta dada ni por las leyes del mercado, ni por los intereses secundarios
Es precisamente por las distintivas caracteristicas que reviste el trabajo humano, inseparable
de la persona humana y su dignidad, que imponen su consideracion como excedente del
marco del mercado econémico y que se apoya en principios de cooperacion, solidaridad y
justicia; todos comprendidos en la Constitucion Nacional.

Precisamente, la Ley de Contrato de Trabajo se inscribe en esta perspectiva cuando
preceptua, en el art. 4°, que “el contrato de trabajo tiene como principal objeto la actividad
productiva y creadora del hombre en si. Sélo después ha de entenderse que media entre las

partes una relacion de intercambio y un fin econémico”.
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CAPITULO 3: LA LICENCIA LABORAL
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Introduccion

En este tercer capitulo se analizara la figura de la licencia laboral. La finalidad es
evidenciar la evolucion de la mima y la relevancia que ha ido adoptando con el correr de los
tiempos y con los cambios de paradigmas, sobre todo en materia familiar.

A partir de una breve referencia al concepto de licencia laboral y de la regulacion
local vigente, se analizard también el resguardo normativo que surge de los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos y de la OIT a los fines de revalorizar dicha figura.

1. La licencia laboral. Concepto. Finalidad y clases.

La licencia laboral, en estricto sentido juridico, es definida como la ausencia temporal
al trabajo, reconocida por la ley como un derecho otorgado al trabajador cuando se dan
algunas de las causas previstas por la normativa. Su duracién se extiende por el plazo de
tiempo que, para cada caso concreto, fija la normativa (Ackerman, Tosca, 2008).

Se trata de un beneficio otorgado al trabajador por la cual éste puede interrumpir la
prestacion de sus servicios pero siempre manteniendo el vinculo laboral y subsistiendo los
demas efectos derivados del contrato individual de trabajo supeditados a la legislacion que
los contempla (Litterio, 2010, p. 125). En el caso de Argentina, queda basicamente en manos
de la LCT®® la regulacion de la licencia.

Cabe colegir que esta figura, a tenor de lo expuesto, tiene como propdsito la
suspension por plazo determinado de las prestaciones laborales pero primando la
preservacion del vinculo laboral, por cuanto prevalece el principio de continuidad de la
relacion entre trabajador y empleador.

También se ha dicho que la licencia es un instrumento legal tutelar del trabajador,
cuyo objetivo es la conservacién de las relaciones laborales. Es un derecho garantizado que
asiste a los trabajadores y la patronal, al ejercitarse el mismo, no puede disolver el contrato
de trabajo sino solamente suspender ciertos efectos del mismo por un tiempo y bajo una
forma determinada por las normas (Altamira Gigena, Costamagna y Saccani, 2008).

En el marco del Derecho del Trabajo local existen numerosos supuestos en que el
trabajador no presta servicios, y sin embargo el contrato laboral continla vigente a pesar de

la suspension del contrato. Las circunstancias previstas en las leyes provienen de diversas

55 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
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causas como ser bioldgicas (descanso, maternidad), patolégicas (enfermedades, accidentes),
sociales (casamiento, excedencia), culturales (estudio, capacitacion), legales (proceso penal,
servicio militar) gremiales o profesionales (mandato sindical) y disciplinarias.

En virtud de ello puede afirmarse que la licencia es una institucion de naturaleza
laboral en beneficio del trabajador que le asegura, ante la existencia de alguna circunstancia
que le impida prestar sus tareas, que la patronal no disolvera la relacién laboral quedando
obligada a respetar sus derechos y suspender temporariamente alguno de los efectos del
contrato de trabajo hasta la culminacion del plazo legal establecido en cada caso, segin sea
requerido por el trabajador (Altamira Gigena, et al, 2008).

2. Evolucion de las licencias en el marco del Derecho del Trabajo

Las licencias surgieron en el primer cuarto de siglo XX, como posible solucién para
las enfermedades y accidentes. Casi al finalizar la Primera Guerra mundial, y como resultado
de las consecuencias que ella dejo, se otorgaron las primeras licencias con origen en las
movilizaciones militares (Altamira Gigena, et al, 2008).

Con respecto a la licencia por maternidad, su admisién se dio en el marco de la
Conferencia de Washington en 1919, ensefia Ackerman (2008) y, al mismo tiempo,
cuestiones no juridicas colaboraron con el otorgamiento de otras diferentes licencias a fin de
conservar el vinculo laboral. Es decir, lo que se buscd es la estabilidad en el empleo. Desde
sus origenes, la legislacion laboral de fines del siglo X1X'y principios del siglo XX ha puesto
especial atencion en la proteccion de las mujeres trabajadoras, lo que se explica en gran
medida por la clara y consensuada finalidad, reivindicada desde aquel momento, de proteger
la maternidad y, luego a la familia (Caubet, 2013)..

Es asi como en los inicios del desarrollo de la legislacion laboral comienza a
perfilarse una nueva distribucion de roles segln el género en el mercado de trabajo. Y ello se
advierte, toda vez que las leyes dictadas como respuesta a las abusivas condiciones de empleo
que originaron la cuestion social, asumieron como prioridad la creacion de mecanismos
especiales de tutela para las mujeres trabajadoras, tanto en lo que respecta a la proteccion de
la maternidad, como a la proteccion de la mujer por el s6lo hecho de ser tal (Ackerman,
2008).

En cuanto a la proteccion de la familia, lo que se busco fue dignificar a las clases

trabajadoras, sobre todo, al excluir a las mujeres del &ambito laboral y relegandolas al trabajo

48




doméstico. En virtud de ello, se desarrollé el modelo doméstico y familiar al que se redujo el
papel de la mujer como esposa y madre, mientras que la responsabilidad de proveer los
recursos para la subsistencia se atribuyd al hombre (Casas Becerra, 2012).

No obstante, las distintas crisis econdmicas, sociales y familiares de los Gltimos
tiempos presentaron nuevas realidades donde no solo el hombre trabaja sino también lo hace
la mujer. De esta forma fue modificandose la estructura de las familias, y recayendo sobre el
Derecho del Trabajo el deber de conciliar la vida laboral y las responsabilidades familiares
de ambos trabajadores (Litterio, 2010).

3. La licencia por maternidad. Derechos y obligaciones

Desde la reforma a la Constitucion Nacional®® en el afio 1994, precisamente en cuanto
al articulo 75, inc. 22, la tutela de la mujer embarazada goza de jerarquia constitucional, pues
estd consagrada en varios instrumentos internacionales dotados del méximo rango, tal el caso
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 11)%”; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 24)°®; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 10, apart. 2)°; Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 11, inc. ¢)®.

No obstante lo antedicho, ello no implica que en el ordenamiento juridico laboral
nacional, la embarazada adquiera estabilidad absoluta en su trabajo conforme su despido sin
causa es perfectamente viable y eficaz, por ende, extingue el vinculo laboral (Candal, 2015)
produciendo solamente la obligacidn de abonar una indemnizacién agravada que se suma a
lo establecido en los arts. 232, 233 y 245 de la LCTSL,

La licencia por maternidad puede ser definida como “aquella otorgada a la madre en
ocasion del nacimiento de un hijo” (Litterio, 2010, p. 32). Su implementacion propendié a la
proteccion integral de la mujer trabajadora; en otras palabras, la suspension del contrato de
trabajo por maternidad fue detras de tutelar a la propia madre y también su relacion de con

el hijo y los demas miembros de la familia.

%6 Art. 75 inc Constitucion Nacional

5" Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

%8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)

%9 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966)

80 Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1985)

61 Arts. 232, 233 y 245 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO
13/05/1976
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Para gozar de la licencia legal, la trabajadora debe comunicar su embarazo al
empleador fehacientemente; para ello tendra que entregar un certificado médico en el que
conste la fecha estimativa del nacimiento. Esta comunicacion puede ser realizada
personalmente por la trabajadora o mediante telegrama donde se transcriba el texto del
certificado médico y el nombre del galeno actuante. En todos los casos, se debera entregar a
posteriori el certificado medico original, si el empleador asi lo requiriese algo que, vale
destacar, no podra ser suplido con otras constancias médicas que se hayan presentado a la
obra social®? de la trabajadora embarazada.

Aungue existan otros elementos de cargo fehacientes que demuestren que el
empleador tuvo conocimiento del estado de la trabajadora, la jurisprudencia
excepcionalmente ha exceptuado de la comunicacion referida®®.

Ahora bien, una vez que la mujer da la noticia de su embarazo, se inicia el periodo
de sospecha el que es interpretado como el periodo en que se presume que la extincién del
vinculo resuelta unilateralmente por el empleador obedece al informe del embarazo (Candal,
2015). Es decir, si el empleador se anoticié del embarazo de la trabajadora y luego de ello
extingue por su propia voluntad la relacion laboral dentro de los siete meses y medio
anteriores o posteriores al parto, la ley presume que se trata de un despido discriminatorio
por aquella causal.

Atento a lo expuesto es dable advertir, queda en cabeza del empleado el desvirtuar la
presuncion del despido discriminatorio y demostrar que la extincién obedecié a una causal
precisa que no tiene relacion alguna con el embarazo®. Si la presuncion no puede ser
desvirtuada, la mujer trabajadora embarazada sera acreedora de la indemnizacion especial
que impone el art. 182 de la LCT® que dispone el pago de un afio de remuneraciones mas el
sueldo anual complementario (SAC).

La ley prohibe el trabajo de una mujer embarazada por un término de 90 dias (45 dias
anteriores y posteriores al parto). No obstante, la trabajadora puede optar por reducir el

periodo anterior (no menos de 30 dias) y gozar de ese tiempo no usufructuado (hasta alcanzar

62 CNTrab., sala 1V, 26/6/1995, “Correa, Delia c. ENTEL”, DT, 1995-B-1634

63 CNTrab., sala VII, 11/8/1995, “Carminatti, Germino Iris c. Bordados Industriales y otros”, DT, 1996-A-45
54 Art. 178 - Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
85 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
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los 90 dias) una vez que nazca su hijo. De igual modo, si se produce un nacimiento prematuro,
los dias de licencia no gozados por ese motivo, se acumularan al periodo posterior al parto.

Si la trabajadora requiere de reposo medico por complicaciones en su estado de salud
antes o después del parto y se le indica una licencia que exceda el plazo de 90 dias, su
situacion debe encuadrarse en el sistema delineado por el art. 208 de la LCT®®.

Durante el plazo de licencia, el salario de la trabajadora es abonado por el ANSeS,
asi como la asignacion prenatal y por nacimiento. El plazo de la licencia debera ser
computado como antigtiedad en el empleo a todos los efectos.

En el caso de nacimiento de un hijo con sindrome de down rige la licencia especial
que impone la ley 24.716°%".

Para hacer efectiva su licencia la trabajadora debera presentar de un certificado
médico en el que conste la fecha estimada del parto puede ser por telegrama o por otro medio
fehaciente de comunicacion. Vencida la licencia por maternidad la trabajadora debera volver
a su trabajo. Pero tiene otras dos opciones la compensacion por cese del vinculo o hacer uso
del estado de excedencia que le otorga la ley el que implica la suspension de la relacion
laboral, sin goce de sueldo pero con la preservacion de la fuente de trabajo (Rodriguez
Mancini, 2007)

Para hacer uso de este beneficio, la mujer debe notificar a su empleador 48 horas antes
de que finalice la licencia por maternidad. Si no lo hace y no retorna a su empleo, se entiende
que optd por la compensacion por cese de la relacion laboral, prevista en el articulo 183
LCT®8. El plazo de excedencia puede ser de tres a seis meses y es de aplicacion para el caso
de parto o para cuando la madre debe cuidar a hijo menor de edad enfermo a su cargo. Al
culminar este periodo la trabajadora debe reintegrarse al empleo (Caubet, 2013).

La LCT® también le otorga a toda trabajadora que se ha convertido en madre, el
derecho a contar con dos descansos de media hora para amamantar a su hijo, en el transcurso

de la jornada de trabajo, y por un periodo no superior a un afio posterior a la fecha del

6 |_ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976

67 Ley N°24.716 Establécese para la madre trabajadora en relacién de dependencia una licencia especial, a
consecuencia del nacimiento de un hijo con Sindrome de Down. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
BO 23/10/1996

58 | ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacidn Argentina. BO 13/05/1976

89 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
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nacimiento salvo que, por razones médicas, sea indispensable que la madre amamante a su

hijo por un periodo méas amplio.

4. Licencia por paternidad. Derechos y obligaciones

La licencia legal otorgada ante la llegada de un hijo consiste en la suspension autoriza
por ley del contrato de trabajo en la cual se le concede el derecho al hombre trabajador de
ausentarse de su empleo dos dias —aunque igualmente le seran remunerados por el empleador-
segun lo establece el articulo 158 inc. 1 de la LCT (Nufiez, 2010).

Este permiso que la norma le brinda por convertirse en padre al trabajador, implica la
posibilidad de obtener un periodo de tiempo para atender las necesidades basicas que genera
en la familia la llegada del nifio y teniendo en consideracion las responsabilidades que tal
razén obliga sean asumidas por ambos progenitores (Ackerman, 2005). El objetivo entonces
de la licencia del hombre trabajador gira en torno a la compartir con la madre los deberes y
obligaciones familiares.

Segun la LCT", el padre tiene derecho a gozar de una licencia remunerada por el
nacimiento de su hijo, por lo cual se suspenden sus tareas laborales por un lapso de dos dias
corridos. Esta licencia puede obtenerse mediante la simple comunicacion al empleador,
aunque luego el trabajador debe acreditar el nacimiento mediante la respectiva partida de
nacimiento (Candal, 2015).

Asimismo, en caso de no mediar matrimonio con la madre del nifio, “le corresponde
la licencia también al trabajador que reconoce a su hijo” (Ackerman, 2005 p. 120). En los
casos que el nacimiento coincida con un domingo, feriado o un dia no laborable, la licencia
debe estar integrada, al menos, por un dia habil. Durante la licencia, el trabajador percibe
remuneracion la cual se calcula con arreglo a lo dispuesto en el articulo 155 LCT"2, que
determina que deben recibir los trabajadores durante el periodo de vacaciones.

Los dias que el trabajador esté gozando de su licencia por paternidad deben ser

computados como trabajados para el otorgamiento del descanso anual, de conformidad con

70 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
1 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
72 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
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lo dispuesto por el articulo 15273, es decir, e el principio de la no compensacion en dinero
para las vacaciones se extiende a la licencia especial por nacimiento (Litterio, 2000).

Ahora bien, una vez descriptas las exigencias legales en todo cuanto hace a la
regulacion de la licencia por nacimiento del hijo del hombre trabajador en el régimen juridico
argentino, cabe exponer las finalidades de la mentada pausa remunerada en el empleo. Son
varios los objetivos que dicha licencia persigue, entre los que se pueden destacar: darle
participacion al padre en el cuidado de los hijos; maximizar el protagonismo del hombre en
el cuidado de los hijos y de la familia en general; equiparar las responsabilidades entre ambos
progenitores en el cuidado de los hijos; permitir el ejercicio efectivo de los derechos de los
progenitores en lo que respecta al goce de la familia; dividir entre ambos padres el peligro
profesional que conlleva la asuncion de mayores responsabilidades familiares; aceptar y
reconocer las nuevas realidades familiares; conciliar la vida profesional y familiar (Russo,
2004).

Innegablemente, la licencia que el hombre trabajador obtiene de la ley ante la llegada
de su hijo, es motivo mas que suficiente si se trata de estimular las responsabilidades
familiares y asumir el rol preponderante que asigna la familia como institucion social que es
(Brazelton, 1994).

Atento a lo expuesto cabe colegir que la finalidad primordial de las licencias en el
trabajo ante la llegada de un hijo es contribuir a consagrar el compromiso que debe asumir
un padre en su rol de tal sin descuidar sus obligaciones profesionales. Habida cuenta lo dicho
es que lo que se va detrés es que el ejercicio efectivo de la paternidad se dé en el marco

balanceado entre las obligaciones laborales y responsabilidades familiares.

5. Regulacién constitucional de la licencia. La relevancia del principio de igualdad

La Constitucion Nacional, en su articulo 14 bis’#, se ocupa de la tutela de los derechos
de los trabajadores. Y aunque la Carta Magna no contiene ninguna clausula expresa en
salvaguarda del género femenino o masculino, si garantiza la igual remuneracién por igual
tarea proscribiendo todo tipo de discriminacién al respecto. De alli que al Estado le competera

otorgar los beneficios de la seguridad social estableciendo de este modo la proteccion integral

73 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacidn Argentina. BO 13/05/1976
74 Art. 14 bis Constitucién Nacional
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de la familia, cubriendo aspectos sociales, econdémicos, culturales y de vinculacion con los
hijos (De Diego, 2011).

La norma de marras procura mantener a la familia como grupo social integrado y
estable, en el cual los progenitores ejerzan la responsabilidad parental de la manera més
efectiva en busca de proveerles a sus hijos lo necesario para su desarrollo fisico, psiquico,
intelectual y moral (Candal, 2015). Asimismo, se dispone la compensacion econémica que
se consagra a través de las asignaciones familiares. De alli que el articulo 75, inc. 23 CN™>,
determina que corresponde al Poder Ejecutivo “... dictar un régimen de Seguridad Social
especial e integral en proteccidn del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta
la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo vy el
tiempo de lactancia...”.

El articulo bajo analisis comienza diciendo: “El trabajo en sus diversas formas gozara
de la proteccion de las leyes...”. Este precepto, explica Hirschmann (2008) tiene suma
trascendencia porque da sustento al principio protectorio y le otorgar al mismo rango
constitucional.

Es sin dudas el principio protectorio el que a los efectos de equilibrar la balanza,
establece una tutela preferente al trabajador buscando garantizarle el pleno ejercicio de sus
derechos minimos e inderogables. Su mision, por tanto, es el respeto a la dignidad humana
(Caubet, 2013).

El cimero tribunal ha consagrado de un contenido sustancial al articulo 14 bis®, a
partir de la causa “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A.”"". En los autos citados
se ha dado el caracter de derecho humano a los derechos del trabajador, y se hizo referencia
también a que la dignidad humana debe ser distinguida frente a todos los demas valores en
juego, sean de la naturaleza que sean (Hirschmann, 2008).

Por otro lado, en el articulo 16 de la Ley Suprema, se consagra el principio a la
igualdad, estableciendo que todos los habitantes son iguales ante la ley y admisibles en los
empleos sin otra condicion que la idoneidad. Finalmente, y en lo que respecta a los

instrumentos internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inciso 22 CN'®) sientan el

7> Art. 75 inc 23 Constitucion Nacional

6 Art. 14 bis Constitucion Nacional

7 CSIN, “Aquino, Isacio ¢. Cargo Servicios Industriales S.A.”, 21/09/2004
78 Art. 75 inc 22 Constitucion Nacional
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principio anteriormente referido plasmando entre sus normas la responsabilidad familiar
compartida entre hombres y mujeres: Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Convencion Americana sobre Derechos Humanos

y la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.

5.1 La licencia en los instrumentos internacionales con raigambre constitucional
(art.75, inc.22 Constitucion Nacional).

Las declaraciones, pactos y tratados internacionales con jerarquia constitucional se
ocupan del tema pero su foco de atencion esta en las mujeres embarazadas, madres y en la
familia mas que en el hombre en si.

a) Declaracion Universal de Derechos Humanos™: En materia de igualdad y familia,
la declaracion proclama el principio de libertad e igualdad al sefialar que: “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” y que: “toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

El articulo 16, en su inciso tercero, proclama que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del estado™ y el
articulo 25, inciso segundo, sefiala que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales...”

b) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®: en lo que
respecta a la igualdad, en su articulo 2 consagra el principio de igualdad y dice todas las
personas son iguales ante la ley y por tanto tienen los derechos y deberes consagrados en ella
sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

El derecho de proteccion a la maternidad y a la infancia se encuentra consagrado en
el articulo 7 el que indica que: “toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi

como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales”.

7 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
80 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)
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c) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®:. En lo
atinente a la tutela contra la discriminacion, familia y maternidad, el pacto reconoce en
particular, en su articulo 10 el deber de conceder a la familia, entendida como el elemento
natural y fundamental en toda sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente en aquello que hace a su constitucién y al cuidado y educacién de los hijos.
Asimismo consagra el deber de especial proteccién a las madres durante un periodo de
tiempo razonable previo y luego del parto.

El Pacto también establece el reconocimiento de los derechos “sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

d) Convencion Americana sobre Derechos Humanos®: instrumento elemental
también en pos de la salvaguarda de la igualdad y derechos de los nifios. En ella se garantiza
a todo nifio por el articulo 19, derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor
requiere por parte de su familia, de la Sociedad y del Estado. Asimismo, su articulo 24
establece que todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.

e) Convencion sobre Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer®: entre las disposiciones fundamentales referidas a la mujer que trabaja se pueden
sefialar, entre las enumeradas en el articulo 11:

la prohibicion del despido por embarazo o licencia por maternidad ... implantar la licencia por
maternidad con sueldo pago o prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo,
la antigliedad o beneficios sociales ... suministro de servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir a los padres combinar obligaciones familiares con responsabilidades laborales y
participar en la vida publica, a través de una red de servicios destinados al cuidado de nifios...
proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado
puedan resultar perjudiciales para ella....

En el articulo 12, inciso segundo, dispone que los Estados parte “garantizaran a la

mujer servicios apropiados en relacion al embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricion

adecuada durante embarazo y lactancia” .

81 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966)
82 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)
8 Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (1985)

56




Por su parte, el articulo 14 tutela la eliminacién de toda discriminacion contra la mujer
en zonas rurales, a fin de asegurar su participacion y los beneficios de acceso a servicios
adecuados de atencion médica y planificacion familiar; servicios comunitarios y de
divulgaciéon destinados a aumentar su capacidad técnica; organizacion de grupos de
autoayuda y cooperativas para lograr igualdad de acceso a oportunidades econémicas
mediante el empleo por cuenta propia o ajena.

Asimismo, en el articulo 5, inc. b) se garantiza que la educacion familiar incluya una
comprension adecuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la
responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus
hijos.

f) Convencion sobre los Derechos del Nifio®. Defensa del nifio: la misma se ocupa
especificamente de los derechos del nifio pero en particular en su articulo 24, inciso d)
establece que el Estado debe “asegurar la atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada de

las madres”.

5.2 Convenios con la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en materia de
licencias laborales.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es un organismo especializado de
las Naciones Unidas que fomenta la justicia social y los derechos humanos y laborales
internacionalmente reconocidos. La OIT fue creada en el afio 1946 convirtiéndose en el
primer érgano especializado de la Naciones Unidas y es la Unica organizacidn que cuenta
con una estructura tripartita, en la que los trabajadores y los empleadores participan en pie
de igualdad con los Estados en las labores de sus érganos de administracion (Caubet, 2013)

La OIT formula normas internacionales del trabajo que adoptan la forma de convenios
y de recomendaciones. Con base en ellas, se fijan condiciones minimas en materia de
derechos laborales fundamentales, se presta asistencia técnica, se fomenta el desarrollo de
organizaciones independientes de empleadores y de trabajadores y se facilita la formaciony
asesoramiento técnico, entre otras cuestiones. Aungue la mayoria de las normas laborales
internacionales se aplican a los trabajadores en general, sin distincién de sexos, algunos

convenios y recomendaciones se refieren especificamente a la mujer (Ramirez Bosco, 2000).

84 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

57




En definitiva, la tarea de la OIT en esta materia, gira en torno a dos preocupaciones:
garantizar la igualdad de oportunidades y de trato en el acceso a la formacion, al empleo, a
la promocidn, a la organizacion y a la toma de decisiones y lograr la paridad de condiciones
en lo que se refiere a salarios, seguridad social y las prestaciones de caracter social ligadas al
empleo. También se preocupa en lo que respecta a la proteccion de la mujer trabajadora, en
especial en lo que se refiere a las condiciones de trabajo que pudieran representar riesgos
para la trabajadora embarazada.

Acto seguido, una breve mencién de los Convenios y Recomendaciones que abordan
la temética:

a) Convenio N° 103 - “Proteccion de la Maternidad de 28 de junio 1952”%: fue el
primer convenio de la OIT referido a la proteccion de la maternidad. Lo ratificaron 30 Estados
(entre ellos Argentina). En esta version modificada de Convenio N° 3, se consagran derechos
de mayor amplitud a favor de la madre trabajadora y se efectda una extension de su ambito
de aplicacion, puesto que comprende también a las mujeres que trabajan en general y ya no
limitando los sectores como lo hacia su predecesor.

b) Convenio N° 156 — “Trabajadores con Responsabilidades Familiares”®: con su
correspondiente Recomendacion N° 165 de 1981 sobre la misma materia. En ambos
instrumentos se reconoce por primera vez expresamente que “para lograr la plena igualdad
entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como
de la mujer en la sociedad y en la familia”.

En su articulo 1 se refiere a los trabajadores con responsabilidades familiares sin
distinciones de género. Esta concepcion refleja la importancia que el trabajo tiene en la vida
familiar y viceversa, lo que palmariamente denota el esfuerzo de la OIT al no definir por
géneros a los trabajadores con responsabilidades familiares, sino que incluye por igual a
hombres y mujeres. Puede advertirse que se trata de un convenio que pretende construir una
nueva dimension de proteccion por la via equiparar el trato asociado al trabajo de los hombres

y de las mujeres.

85 Convenio N° 103 - “Proteccion de la Maternidad” (1952)
& Convenio N° 156 — “Trabajadores con Responsabilidades Familiares™ (1951)
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c) Convenio N° 183 — “Proteccion de la Maternidad”®’: en el articulo 1 se define el
término mujer y el término hijo. También se agrega en el articulo 2 que se “aplica a todas las
mujeres empleadas, incluidas las que desempefian formas atipicas de trabajo dependiente”,
aungue en el segundo parrafo se indique que:

sin embargo, todo Miembro que ratifique el presente Convenio podra, previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores interesadas, excluir total o
parcialmente del campo de aplicacion del Convenio a categorias limitadas de trabajadores
cuando su aplicacién a esas categorias plantee problemas especiales de particular importancia.

Se prevé la proteccion de la salud a posteriori en el art. 3 y, si se quiere, en

concordancia con la LCT en cuanto prohibe el trabajo penoso, peligroso e insalubre, pero
con respecto a todas las mujeres y menores.

La licencia por maternidad esta prevista en el art. 4 y se consagra también una licencia
en caso de enfermedad o de complicaciones en el art. 5 del convenio. El extenso art. 6 y el 7
se ocupan de detallar las prestaciones y caracteristicas de las mismas.

El art. 8 resguarda el despido a “una mujer que esté embarazada, o durante la licencia
mencionada en los articulos 4 o0 5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un
periodo que ha de determinarse en la legislacion nacional...”.

d) Recomendacion N° 191 sobre la Proteccion de la Maternidad®®: mas amplia y
superadora del texto del Convenio 156. Lo recomendado en el art. 1 resulta atractivo y
positivo conforme busca extender la duracion de la licencia por maternidad a dieciocho
semanas, en lugar de las 14 consignadas en su precedente, como asi también la prolongacion
en caso de nacimientos multiples.

Es ponderable también la consideracion el hecho de que sefiale que las prestaciones
pecuniarias deberian elevarse a un monto igual a la totalidad de las ganancias anteriores o de
las que se tomen en cuenta para calcular las prestaciones.

Se incluyen también, en el art. 3, otras prestaciones médicas a incluir a las ya
descriptas en el convenio y se recomiendan medidas a tomar para la proteccién de la salud
de la mujer embarazada o lactante y de su hijo en el lugar de trabajo. Asimismo se preven
consejos en materia de lactancia sugiriendo que las interrupciones diarias deberian adaptarse

a las necesidades particulares.

8 Convenio N° 183 — “Proteccion de la Maternidad” (2000)
8 Recomendacion N° 191 sobre la Proteccién de la Maternidad (2000)
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En cuanto a los “tipos de licencia relacionados”, enumerados en el art. 10, se destaca
una prestacion original que vale la pena tener presente aunque no esté en vigenciaen la LCT:
la licencia parental: en caso de fallecimiento de la madre antes de acabarse el periodo de
licencia postnatal; en caso de enfermedad o de hospitalizacion de la madre después del parto
y antes de que expire el periodo de licencia posterior al parto y si ésta no puede ocuparse del
hijo, lamadre que trabaja o el padre que trabaja deberian tener derecho a una licencia parental
durante el periodo siguiente a la expiracion de la licencia de maternidad; el periodo durante
el cual podria otorgarse la licencia parental, asi como la duracién y otras modalidades de la
misma, deberian determinarse en la legislacion nacional del Estado parte; cuando la
legislacion y la practica nacionales prevén la adopcidn, los padres adoptivos deberian tener
acceso al sistema de proteccién definido por el Convenio, especialmente en lo relativo a las
licencias, a las prestaciones y a la proteccion del empleo.

Como se advierte, los convenios y recomendaciones son Utiles, en general, como
pautas programaticas o bien como guias rectoras para la normativa local. Como se ha podido
apreciar son varios los documentos internacionales que consagran el derecho a la igualdad,
la importancia de la familia y la responsabilidad que debe ser compartida por hombres y
mujeres en el orden del cuidado y atencidn de los hijos.

Conclusiones

Las licencias laborales son fundamentales para que las personas trabajadoras puedan
conciliar su trabajo con las responsabilidades familiares. Ellas permiten a los trabajadores y
trabajadoras no asistir al trabajo, ya sea por un breve periodo para atender una emergencia
familiar, o por uno mas prolongado, relacionado con las necesidades de cuidado extensivo
de un miembro del grupo.

Como ha quedado evidenciado, la historia de las licencias laborales refleja ante todo
la evolucién de las mujeres en el mercado de trabajo, y la influencia y relevancia del rol
materno y el rol paterno por la que se otorgan cuando se trata de la integralidad y salvaguarda
de la familia.

Las reformas sociales y familiares permitieron reconocer los cambios generados y

con ello la posibilidad de adaptar los sistemas a las nuevas situaciones. Esto puede observarse
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con claridad al leer la LCT y observar como reglamenta las suspensiones de trabajo con causa
en la familia, a modo meramente ilustrativo.

En el sentido que se viene exponiendo, la idea de adecuar la licencia por paternidad
y maternidad adoptiva encuentra su razon de ser en la necesidad de promover una mayor
participacion de ambos padres en el seno de la familia que se agranda -y, por tanto debe
adecuarse, con la llegada del hijo como asi también de igualar sus derechos laborales a los
de los demas trabajadores que se han convertido en padres por el hecho biologico del
embarazo y del parto. Se debe generar conciencia al respecto habida cuenta importa no sélo
un beneficio para el padre y la madre, sino que es una gran ventaja para el grupo familiar per
se y al hijo en particular ya que genera un mayor y mejor desarrollo de los vinculos.

Es asi que la normativa vigente en Argentina es desigual en materia de licencias
laborales ante el nacimiento de un hijo (vale destacar el caso del hombre trabajador que
cuenta con solamente dos dias a diferencia de la madre que tiene un lapso mucho mas
amplio). Y es, sin lugar a dudas, vacia legislativamente en ciertos aspectos tales como el caso
de la adopcién. De alli que esta tesitura entienda es preciso poner de relieve que es el
momento oportuno para adecuar la LCT y demas normas complementarias en pos de alcanzar
la equidad entre hombres y mujeres trabajadores que se convierten en padres, ya sea
bioldgicamente o por adopcion.

Es irrebatible que en la actualidad hay un cambio de paradigma familiar profundo, ya
que a diferencia de antafio ambos progenitores trabajan y colaboran en la crianza de sus hijos
desde su llegada, promoviendo su desarrollo pleno e integral. Con motivo de ello, a lo que se
viene a sumar una legislacion deficiente en torno al rol preponderante del hombre y la mujer
como padres, es que resulta urgente la modificacién del plexo normativo laboral en este
sentido que se viene sefialando.

Y ello en tanto se trata de proteger los vinculos familiares, pero también de proteger
la igualdad de los progenitores y de los padres adoptivos, por lo que se es necesario adaptarse
a la realidad social imperante. Es obligacion entonces del Estado el promover las medidas
de accion que garanticen igualdad real y el pleno goce de los derechos laborales
constitucionalmente garantizados. Y asi también generar los cambios necesarios para mejorar
la calidad de vida de los habitantes de la Republica creando las leyes que tengan como

objetivo proteger a los mismos.
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Cabe agregar, a tenor de lo manifestado hasta aqui, que resulta menester una reforma
que tenga como sustento el principio de igualdad y los valores de equidad y justicia, conforme
el resguardo y el fortalecimiento de los vinculos familiares es un acto que compromete a los
padres —ya sean bioldgicos o por adopcion- de igual manera.

Hace tiempo que los roles familiares dejaron de ser una cuestion individual para pasar
a ser un tema que ocupay preocupa a todos los integrantes de la familia, sin excluir al hombre
0 a la mujer, lo que se traduce en la imperiosa necesidad de reformar el régimen de licencia
por nacimiento del hijo del hombre y la mujer trabajadora a quienes les llega su hijo mediando
sentencia judicial de adopcion.

Con respecto al derecho internacional sobre derechos humanos, es dable destacar la
loable tarea que emprenden al proteger con vigor a la familia, a los hijos, y a las mujeres y
hombres poniéndolos en un pie de igualdad.

Cabe concluir que a efectos de lograr la igualdad en las responsabilidades familiares,
mas aun con la llegada de los hijos, y las tareas laborales, resulta necesario recurrir a sistemas
de trabajo conciliatorios que busquen reorganizar los roles de los trabajadores y la
redistribucion de las tareas entre mujeres y hombres. La adopcion de estos sistemas ha sido
incorporada en la normativa internacional como ha quedado expuesto, no obstante, a nivel
nacional nada hay reglamentado actualmente quedando todo proyectado solamente. Y
algunas cuestiones, tal el caso de la licencia por adopcion, excluidas de la reglamentacion

que hace la LCT, tal como podra analizarse a continuacion.
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CAPITULO 4: REGULACION DE LA LICENCIA POR
ADOPCION EN ARGENTINA
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Introduccion

Este Gltimo capitulo tiene como propdsito indagar en la proteccion legal del trabajador
o0 trabajadora que se convierte en padre mediando el dictado de la sentencia judicial que
declara la adopcion de su hijo. Para ello, y considerando la omisién de reglamentacion de la
licencia por esta causal antes mencionada en la LCT, se analizard en un primer momento de
qué manera puede un trabajador ser protegido ante la discriminacién en lo que hace a sus
derechos laborales, para luego ir ahondando en el estudio concreto de los derechos de los
trabajadores que han logrado formar su familia por medio de la adopcion. También se estara
a la exégesis de las distintas regulaciones de la licencia por adopcion, ya sea mediando un
estatuto, un convenio colectivo o un decreto.

Finalmente, se considerara la palabra de la doctrina y la jurisprudencia respetiva al

problema abordado.

1. La proteccion laboral frente a la discriminacion

El Derecho Laboral busca regular el trabajo dependiente y protegerlo; en virtud de
ello coloca al trabajador bajo la supervision y dependencia del empleador. De lo anterior se
infiere que la relacion laboral origina una restriccion a la libertad y autonomia del trabajador
a favor de su empleador, la cual debe ser voluntaria y consensuada entre ambos.

Estas caracteristicas de limitacion de la libertad y la autonomia del trabajador,
explican en parte el caracter imperativo y de orden publico de la legislacion laboral vigente
en Argentina (Ackerman, 2005). Estas caracteristicas buscan compatibilizar que esas
relaciones juridicas especificas se desarrollen dentro de un marco de convivencia y que
permita al trabajador el adecuado desarrollo de su integridad y dignidad (Caubet, 2013).

Por tal motivo, el objeto del derecho laboral es proteger a los sujetos de la relacion,
mas no al objeto de la misma, para que el trabajador pueda vivir y desarrollarse a plenitud y
con dignidad, aunque tenga que limitar y subordinar parcialmente su libertad a una relacién
laboral remunerada (Rezzonico, 1999). El objeto del derecho laboral es, por ende, lograr que

esa relacion de trabajo se realice en condiciones que garanticen al trabajador la vida, la salud,
el descanso, el desarrollo personal y profesional, la obtencion de beneficios econdmicos y
sociales para tener una vida familiar socialmente decorosa y digna, integrando de esa manera
al trabajador al cuerpo social de la comunidad para el debido desarrollo de esta (Ackerman,
2005 p. 124)
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La proteccion laboral es, de acuerdo a lo dicho, la finalidad propia de esta rama del
derecho, a punto tal que el principio protectorio es clave en ella por ser la directriz que le
otorga especialidad y esencia. Se podria definir pues a este sector del derecho como aquel
destinado a proteger o defender a los trabajadores, a través de principios y directrices propios
que responden a la justicia social y de ahi que la idea central es que sus normas estén a favor
del trabajador (De Diego, 2011).

La explotacion del trabajador y su imposibilidad de equipararse al poder negocial del
empleador hizo reconocer la desigualdad entre las partes. Con motivo de ello el legislador
intentd encontrar la forma de erradicar esta disparidad en la relacion contractual laboral
creando principios que la compensaran. Puede decirse entonces que la necesidad de
proteccion historica de los empleados fabriles y, luego de todos los demés sectores que
componen la masa obrera, demostrd que el Derecho del Trabajo y la Seguridad Social se
fundan en la especial necesidad de tutela (Caubet, 2013).

Con respecto a los principios generales del Derecho Laboral y la Seguridad Social,
se ha dicho oportunamente que se trata de directrices que inspiran directa o indirectamente
una serie de soluciones; de alli que son Utiles para promover y encauzar la aprobacion de
nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver aquellos casos no
previstos (Pla Rodriguez, 1979).

Podetti (1980) por su parte explica las funciones de los principios y sefiala que las
mismas son: integrativas, como instrumentos técnicos para calcular una laguna normativa;
interpretativas, a modo de subsumir el caso en un enunciado amplio que ayuden al intérprete
a direccionarse correctamente en el hecho planteado; finalisticas, al permitir dirigir la politica
legislativa hacia fines mas amplios; delimitativas, al confinar al actuar de la competencia
legislativa, judicial y negocial; y, finalmente, fundantes, por otorgar un valor preciso que
permita sustentar internamente el ordenamiento juridico y asi dar lugar a creaciones
pretorianas

En lo que hace al principio protectorio, puede definirselo lisa y llanamente como el
centro alrededor cual gira toda la normativa laboral (De Diego, 2011). Las reglas de
aplicacion del principio protectorio son: a) in dubio pro operario; b) la seleccion de la norma

mas beneficiosa; ¢) irrenunciabilidad de derechos; d) indemnidad y ajenidad al riesgo
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empresario; e) subsistencia de la condicion mas favorable; f) no discriminacion; g)
facilitacion de las pruebas en el proceso (presunciones laborales). (Fernandez Madrid, 1992).

Los principios del Derecho del Trabajo son herramientas fundamentales que logran
armonizar esta rama del derecho tan singular. Segun Ackerman (2005) un sistema normativo
que rechace la proteccién de las personas trabajadoras, no seria propio del Derecho del
Trabajo. Por ello el paradigma vigente en Argentina se centra en la necesidad de tutelar a
este sector de los ciudadanos.

El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional contiene un mandato dirigido al
legislador que le impone la obligacion de dictar leyes en pos de la proteccion del trabajador
(Ramirez Bosco, 2000). Aqui lo que merece la pena plantearse es si la proteccion laboral
admite limites y cuéales serian estos (Rodriguez Mancini, 2007).

Segun explica Tosca (2008), la cuestion acerca de cudl es el punto de fusidn, o cuéles
son los polos entre los cuales debe moverse el legislador para cumplir la clausula
constitucional de proteger al trabajador, es un problema ineludible por parte de la teoria
general del derecho del trabajo la que, segun este autor, requiere de reflexiones desde la
perspectiva de como deberian hilvanarse los principios generales del derecho y los textos
constitucionales para una plena y efectiva vigencia.

Hay relaciones fundamentales entre los principios de una rama del derecho y los
principios superiores y generales del derecho en general, de los cuales se ubican
jerarquicamente los primeros. De alli que una primera conclusion permite inferir que la nota
particular de la justicia es la igualdad (Tosca, 2008). Pero no es menos cierto que la igualdad
entre los hombres se mide en cuanto a su naturaleza colectiva, ya que individualmente son
distintos en lo que hace a capacidades, habilidades, preparacion, necesidades, entre otras
coyunturas que permiten aseverar que los hombres son igualmente desiguales.

Y la desigualdad produce discriminacion que es la circunstancia en la cual
arbitrariamente se distingue, excluye o restringe un derecho que tiene toda persona a la
proteccion de las leyes (Caubet, 2013). También se presenta la discriminacion cuando
injustificadamente se afecta a una persona, o grupo de ellas, o una comunidad, en el ejercicio

de alguna de las libertades fundamentales consagradas en la Constitucion Nacional®® por

83 Constitucion Nacional
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razones de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas o de cualquier orden, sexo,
posicion econdmica o social u otra de cualquier naturaleza posible.

Lo antedicho permite colegir que una de las maneras a la que recurre el derecho para
soslayar la discriminacion es instaurar sistemas tuitivos de las partes mas débiles. Por lo
tanto, la situacion de debilidad juridica en la que se encuentran determinados sujetos —tal el
caso de los trabajadores - amerita y justifica que la intervencion legislativa, poniendo los
limites necesarios por medio de instrumentos juridicos —leyes de orden publico- que
concedan tutela a aquellos, compensando asi la desigualdad y la injusticia.

Y la discriminacion que hace la propia LCT® respecto de la licencia por adopcion, al
igual que otras tantas causas en el marco del trabajo, requiere ser atacada y extinguida. No

hay dudas al respecto, y méas luego de los fundamentos antes referidos.

1.1 Las exclusiones de algunas licencias laborales en la Ley de Contrato de Trabajo

En la Ley de Contrato de Trabajo las licencias por maternidad y paternidad siguen el
criterio tradicional segln el cual las tareas del hogar y el cuidado de los hijos deben ser
afrontados basicamente por las mujeres, minimizando el rol del padre. Asimismo, la LCT®
no ha tenido en cuenta que existen hijos por nexo filiatorio judicial y, por ende, no biolégico,
al no contemplar la licencia por adopcién (Ackerman, 2005).

Desde la primera “Ley de Trabajo de Mujeres y Menores®?” en el afio 1907 hasta la
sancion de la LCT® con sus sucesivas modificaciones, los derechos y deberes que atafien al
cuidado infantil han sido reconocidos como propios de las mujeres exclusivamente. De alli
que la legislacion laboral argentina repose exclusivamente en las responsabilidades a cargo
de la mujer y siempre y cuando la filiacion sea la biologica (Ackerman, 2005).

A pesar de ello, la LCT®* establece medidas con algunos efectos conciliatorios ente
las responsabilidades como ser la licencia por maternidad, los descansos por lactancia, el
beneficio de excedencia. De esta manera se refuerza el modelo de “vardn proveedor, mujer

cuidadora” (Ackerman, 2005 p. 98).

9 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976

9 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976

9 Ley N° 5291 Ley de trabajo de mujeres y menores Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO
17/10/1907

93 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976

9 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacidn Argentina. BO 13/05/1976
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Puede colegirse de lo antes expuesto que la participacion del padre en la vida familiar
y en las trascendentales primeras semanas posteriores al nacimiento de su hijo o, en el
otorgamiento de guarda con fines adoptivos, no estan contempladas en la legislacion laboral
local.

Es decir, son numerosas las situaciones no contempladas en la LCT®, entre las que
se encuentran el fallecimiento, enfermedad o imposibilidad del padre para cuidar del nifio,
como si puede hacerlo la madre de acuerdo a lo estipulado en el articulo 183 de la LCT, dado
que la excedencia se puede aplicar por enfermedad de hijo (Candal, 2015). Tampoco
contempla los casos de licencia por adopcion, que “son equiparados por la jurisprudencia en
el caso de las mujeres adoptantes, pero que no pueden ser equiparados en otros casos, Como
por ejemplo el del varén adoptante tnico” (Litterio, 2010 p.244).

Como es preciso observar son varias las exclusiones que efectta la LCT® en materia
de licencias familiares, no obstante ponerse aqui el acento en la licencia por nacimiento del

hijo del vardn trabajador.

2. Laadopcion en el ordenamiento juridico laboral argentino. Clara discriminacion con
el nacimiento biologico.

La LCT® regula el trabajo de las mujeres, dedicandole los capitulos 1l y IV
exclusivamente a la proteccion de la maternidad. Desde el articulo 177 al 186% con acertado
criterio legislativo se prevén, como fuera oportunamente analizado, una serie de derechos y
garantias que toda madre trabajadora debe gozar en beneficio suyo y del hijo por nacer. Sin
embargo, tal como anteriormente se afirmara, se excluye al grupo de trabajadoras que no
pueden acogerse a estos beneficios, es decir, las mujeres adoptantes que trabajan en relacion
de dependencia no tienen tutela legal en la ley 20744%. Y ello deriva en una situacion de
manifiesta discriminacion.

De lo dicho, resulta contradictorio que en Argentina, y de conformidad al

ordenamiento juridico vigente, donde se han ratificado tratados internacionales de derechos

9 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
9 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
97 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
% ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
9 Ley N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
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humanos y se les ha otorgado raigambre constitucional que pregonan la igualdad y la no
discriminacion entre las personas, se haya hecho caso omiso a los derechos laborales que
asisten a la madre adoptante (igual situacion surge con el padre adoptivo).

Al respecto, el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional'® confiere jerarquia
constitucional a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer'® y la Convencion sobre los Derechos del nifio®2. En virtud de ello, excluir
a las madres adoptantes de la tutela antes referida contraria las propias disposiciones de la
Carta Magna.

El hecho de que la LCT!® omita a la madre adoptiva la posibilidad de acogerse a
iguales derechos laborales que la trabajadora que ha sido madre bioldgica, implica una
palmaria situacion de discriminacion que no encuentra fundamento ni justificacion legal
alguna. Esta realidad se torna mas compleja si se tienen en cuenta, 0 modo meramente
ilustrativo, algunos convenios colectivos de trabajo y decretos que si reconocen la proteccion
de la madre adoptiva, imponiendo de este modo la distincion —infundada- entre las
trabajadoras.

Vale traer a colacion, de modo de ilustrar lo que se viene haciendo referencia, al inciso
a del articulo 158 de la LCT%, En él se utiliza la palabra “nacimiento” prestandose a la
interpretacion de que es requisito sine qua non para gozar de la licencia especial. El legislador
se equivoco al emplear este término puesto que de esta manera se excluye un sector de los
trabajadores: las madres y los padres adoptivos.

El vinculo filial que une al adoptante y al adoptado se origina con una sentencia
judicial que, luego de cumplir con los tramites administrativos y procedimientos judiciales
pertinentes y exigidos por la legislacién correspondiente (Herrera, 2015), materializa tal
relacion. Entonces, no existiendo en caso de la adopcidn un nacimiento sino una resolucion
judicial, dificilmente pueda extenderse la licencia que otorga la LCT% a la madre o al padre

adoptivo.

100 Art. 75 inc 22 Constitucion Nacional

101 Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1985)
102 Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)

1031 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
1041 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
105 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
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En suma, la LCT% omite al adoptante de la licencia laboral ante la adopcion de un
hijo y con ello se evidencia la discriminacion entre la filiacion natural y aquella originada
por la sentencia judicial que concreta la adopcion. Esto pone en jaque la necesidad de lograr
la integracion del nifio, nifia 0 adolescente adoptado a su nueva familia. Y de alli que se torne
indispensable e imperioso reconocer en el &mbito de la LCT%" una licencia de este tipo al
adoptante.

Maés alla de lo antes expuesto, y tal como se estudiara a continuacion, hay algunas
disposiciones normativas que regulan esta licencia. Ese es el caso, por ejemplo, de la ley
24.714 de asignaciones familiares.

2.1 Régimen de asignaciones familiares ley 24714

Es necesario comenzar advirtiendo al lector que la ley 24714 de Asignaciones
Familiares!®, es una de las pocas normativas en las que se puede apreciar cierta equiparacion
entre la filiacion bioldgica con aquella que tiene su epicentro en una resolucion judicial, como
es la filiacion adoptiva.

Con respecto a la normativa de marras, conviene comenzar sefialando su concepto.
Al respecto, Grisolia ha explicado oportunamente que “Las asignaciones familiares son
prestaciones no remunerativas que contempla el sistema de seguridad social para compensar
al trabajador de los gastos que le pudieran ocasionar sus cargas de familia” (2015, p. 1029).

Vale destacar que las asignaciones familiares no son remunerativas y por lo tanto no
componen el salario. Ello porque no se otorgan a modo de contraprestacion por el trabajo
prestado sino por las cargas de familia del dependiente (Caubet, 2013).

La ley 247141% junto a las asignaciones familiares que corresponden a los padres
bioldgicos reconoce expresamente este beneficio a los adoptantes de un nifio, nifia o
adolescente que tengan menos de 18 afios. Efectivamente, el articulo 13 prevé una asignacion
de pago unico (se abonara una por cada hijo adoptado), la cual se hara efectiva en el mes que

acredite ante el empleador el hecho de la adopcion. Para poder acceder a este beneficio es

106 ] ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
107 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
108 ] ey N°24.714- Asignaciones Familiares. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 16/10/1996
109 |_ey N°24.714- Asignaciones Familiares. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 16/10/1996
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necesario que el trabajador cuente con una antigliedad minima y continuada en el empleo de
seis meses

Es preciso destacar que la asignacion por adopcion es de una cuantia monetaria
superior que la prevista para la de nacimiento de hijo (la asignacion por nacimiento asciende
a lasuma de $ 1963 en tanto que la prevista para adopcion a $ 11758). De esta manera, la ley
247140 no solo se iguala sino que se mejora la situacion de los adoptantes respecto de los
progenitores biologicos.

La norma, como puede apreciarse, es elogiable. Y ello obedece no solo al hecho de
no distinguir entre el nacimiento y la adopcion sino porque extiende los derechos en ellas

consagrados a los casos de guardas provisorias también.

2.2 Ley 20239y decreto 2355/73 estatuto personal civil de las F.F.A.A

Dentro del &mbito de la legislacion nacional, es necesario analizar también el Estatuto
del Personal Civil de las Fuerzas Armadas. Ello en tanto esta norma y la LCT!! presentan
una significativa diferencia que justifica la exégesis.

El estatuto del personal civil, en su decreto reglamentario prevé de modo expreso,
una licencia para la adopcion de un menor de edad. La ley nacional 20239 “Fuerzas Armadas
y de Seguridad”'?, tiene como ambito de aplicacion personal a quienes presten servicios
civiles a las Fuerzas Armadas en Argentina bajo relacion de dependencia tal cual surge del
articulo 1. Por su parte, el articulo 2 establece que quedan excluidos de su aplicacion quienes
se encuentren regidos por otros estatutos, convenios colectivos o contratos.

En cuanto al régimen de licencias, el articulo 22 inc. 7 bis del decreto reglamentario
N° 23551 de la ley de marras, reconocio al personal civil femenino al cual se le haya
otorgado la tenencia de uno o varios nifios menores de edad, una licencia especial de 60 dias
corridos. Esta es otorgada con goce de sueldo y comienza a estar vigente a partir del dia
siguiente de la disposicion de la adopcion. Durante el uso de esta licencia, las agentes seran

considerados como en actividad y por lo tanto la misma no afectara el periodo de actividad.

110 ey N°24.714- Asignaciones Familiares. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 16/10/1996

111 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976

112 | ey N°23239 — Fuerzas Armadas y de Seguridad. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO
17/05/1973

113 Decreto reglamentario N° 2355- Contrataciones. Ministerio de Defensa. BO 2/12/2004
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Una critica que puede hacerse es que la norma pone el tope de 7 afios de edad para el
hijo adoptado, por lo cual si se adoptara un hijo que tiene una edad superior, la empleada no
gozaria de la licencia prevista en el articulo 22. Otra apreciacion negativa que puede hacérsele
a la normativa, se refiere a la diferenciacion que el decreto hace entre la maternidad bioldgica
y la derivada de la adopcién. Ello porque se dispone que la trabajadora embarazada goza de
una licencia de 90 dias y en caso de nacimiento multiple el periodo se extiende a 110 dias
(art. 22 inc. 7 “f”, decr.regl.2355/73™4). A contrario sensu, la madre adoptiva goza de una
licencia de 60 dias corridos y no interesa aqui la cantidad de hijos adoptados. En ese sentido,
al igual que en la LCT*®, puede advertirse con claridad meridiana la discriminacion entre las
trabajadoras y también la que se hace de los hijos.

Va de suyo que el decreto 2355/73'%% no reconoce tiempo de licencia al padre
adoptivo, a pesar de que si se la concede al padre biolégico por un plazo de dos dias habiles
en el art. 22 punto 8 “c”.

No obstante lo sefialado anteriormente, se torna necesario destacar a esta normativa y
a su decreto reglamentario en tanto se constituyen como una legislacion de avanzada al prever
para las mujeres el beneficio de una licencia en caso de adopcion. Y sobre todo teniendo en

cuenta que data su sancidn y entrada en vigencia de un periodo de gobierno de facto.

2.3 Régimen de Licencias para Magistrados, Funcionarios y Empleados de la Justicia
Nacional

El Régimen de Licencias para Magistrados, Funcionarios y Empleados de la Justicia
Nacional (aprobado mediante acordada n° 34/77*'7) no contemplaba la situacion de los padres
que adoptaran un hijo. No obstante, resultd aplicable el decreto ley n° 34138 del afio 1979
que regulo las licencias especiales y previo en el articulo 10 inciso h) que “Tenencia con
fines de adopcion: Al agente mujer que acredite que se le ha otorgado la tenencia de uno o

mas nifios de hasta SIETE (7) afios de edad, con fines de adopcion, se le concedera licencia

114 Decreto reglamentario N° 2355- Contrataciones. Ministerio de Defensa. BO 2/12/2004

1151 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 13/05/1976
116 Decreto reglamentario N° 2355- Contrataciones. Ministerio de Defensa. BO 2/12/2004

117 CSJN. Acordada °34/77- Régimen de Licencia

118 Decreto ley N° 3413- Régimen de licencias, justificaciones y franquicias.
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especial con goce de haberes por un término de SESENTA (60) dias corridos, a partir del dia
habil siguiente al de haberse dispuesto la misma”.

Tiempo después, en el afio 2009, la CSJN dicto tres resoluciones (N° 399/09, 465/09
y 2171/09 del 17/3/2009, 23/3/2009 y 6/8/2009, respectivamente), en las que, extendi6 el
plazo de la licencia por adopcion hasta equipararlo a la situacién prevista para la maternidad
bioldgica.

Resulta importante sefialar que, en la Resolucién N° 2171/2009, la Corte al
fundamentar la ampliacion del plazo y el limite de edad del hijo, afirmé la necesidad de
armonizar la disposicion reglamentaria con las normas contenidas en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos a fin de garantizar la vigencia de los derechos que
en los mismos se reconocen. Es por ello que, citando el articulo 3 apartado lero. de la CDN
y aferrandose a la nocion del interés superior, materializado en el caso por el afianzamiento
del vinculo paterno filiar recién iniciado, consagré como excusable el requisito de la edad
previsto en el decreto.

Asimismo, en cuanto a las diferencias normativas entre la maternidad bioldgica y
adoptiva refiridé que “...no corresponde tratar de manera desigual lo que en el plano de la
realidad y de acuerdo con el objetivo de las normas aplicables reviste identidad, esto es, la
proteccion del vinculo natural o por adopcion...”.

Estas resoluciones sustentaron, en la Acordada N° 27/2017 del afio 2017, la solucién
alcanzada en cuanto dispuso “2°) Incorporar al citado reglamento la siguiente norma:
‘articulo 20 ter.- Guarda con fines de adopcion: se concedera licencia especial, con goce de
haberes, por un término de noventa (90) dias corridos, a quien acredite que se le haya

otorgado la guarda de un/a nifio/a o adolescente, con fines de adopcion...”.

2.3.1 Decreto 3413/79. Régimen de Licencias, Justificaciones y Franquicias

El antes mencionado decreto 3413 del afio 1979 regula el régimen de licencias,
justificaciones y franquicias del Personal Civil de la Administracién Publica Nacional. El
decreto bajo analisis en su articulo 10, apartado g, dispone lo siguiente

Maternidad. Las licencias por maternidad, se acordaran conforme a las leyes vigentes. A
peticion de parte y previa certificacion de autoridad médica competente que asi lo aconseje,
podréa acordarse cambio de destino o de tareas a partir de la concepcion y hasta el comienzo de
la licencia por maternidad. En caso de parto maltiple, el periodo siguiente al parto se ampliara
en DIEZ (10) dias corridos por cada alumbramiento posterior al primero. En el supuesto de
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parto diferido se ajustara la fecha inicial de la licencia, justificAndose los dias previos a la
iniciacion real de la misma, con arreglo a lo previsto en el articulo 10 incisos a) "afecciones o
lesiones de corto tratamiento™ o c) "afecciones o lesiones de largo tratamiento"”. La disposicion
precedente serd también de aplicacion en los casos de partos con fetos muertos.

Este decreto, en otras palabras, establece una licencia por maternidad a la trabajadora

civil del PEN. Y si se observa con detenimiento, remite a la LCT para regularla en todo
cuanto hace a sus requisitos y prolongacion. Sin embargo, a diferencia de la citada normativa
nacional, el decreto 3413/79 dispone de una prorroga de 10 dias de la licencia por maternidad
en caso de parto mdaltiple, que sin embargo es menor a los 20 dias que concede el decreto
2355/73 al Personal Civil de las Fuerzas Armadas.

Con relacion a la adopcidn, la norma en cuestion establece, tal cual surge del articulo
10, apartado h

Tenencia con fines de adopcién. Al agente mujer que acredite que se le ha otorgado la tenencia
de uno o0 mas nifios de hasta SIETE (7) afios de edad, con fines de adopcidn, se le concedera
licencia especial con goce de haberes por un término de SESENTA (60) dias corridos, a partir
del dia habil siguiente al de haberse dispuesto la misma.

Vale destacar que el requisito para gozarla es que el hijo adoptado tenga menos de 7

afios de edad.

En suma, se le reconoce a la madre bioldgica una licencia de 90 dias corridos, en tanto
que a la madre adoptiva tan solo 60 dias. Asimismo, en caso de nacimiento multiple la madre
tiene derecho a una prérroga de la licencia de 10 dias, beneficio que no le es otorgado a la
adoptante. Otro punto a criticar es el hecho de establecer el limite de edad respecto del menor
adoptado en 7 afios, haciendo una nueva discriminacion respecto de los que superen dicha
edad y que igual necesitan de un periodo de integracion junto a su nuevo grupo familiar. Por
Gltimo, el decreto 3413 del afio 1979 tampoco reconoce licencia al padre adoptivo a

diferencia del biologico que si goza de este beneficio

2.3.2 Régimen de licencias por adopcion para funcionarios, empleados y personal
obreroy de maestranzay de servicio contratado o permanente dependiente del Consejo
de la Magistratura

El 11 de octubre del afio 2016, se aprobo en el Plenario del Consejo de la Magistratura

de la Nacion el régimen de licencias por adopcion para funcionarios, empleados y personal
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obrero y de maestranza y de servicio contratado o permanente dependiente de este cuerpo®®.
Este régimen consta de dos grandes ejes: en primer lugar una licencia por procedimiento de
guarda con fines de adopcion que contempla un plazo maximo de 15 dias laborales en el afio
que podran hacerse extensivos por motivos fundados; en este caso se debera acreditar haber
iniciado los tramites ante el organismo correspondiente. Ahora bien, si se trata de adopciones
internacionales el tope sera de 20 dias laborales, que también podra ampliarse-

Asimismo, el otro eje lo compone una licencia por guarda con fines de adopcion a los
agentes que acrediten se les ha otorgado la guarda judicial de uno o mas nifios, nifias o
adolescentes. En este caso se dard una licencia especial, donde podran gozarse los haberes
por el término de100 dias corridos desde el momento del otorgamiento. Es preciso poner de
manifiesto que si se trata de una adopcion multiple se le conocera 30 dias por cada hijo y si
se trata de una adopcion realizada por dos agentes, la misma podréa ejercerse simultdneamente
o0 en forma sucesiva a eleccion de los mismos.

Finalmente los adoptantes tendran durante un afio el derecho a la reduccién horaria
de una hora y treinta minutos del total que compone la jornada laboral desde la

reincorporacion una vez concluida la licencia.

2.4 Los convenios colectivos de trabajo y el resguardo de los derechos de los adoptantes
trabajadores

Con respecto al concepto de convenio colectivo de trabajo (CCT), la doctrina ha
esbozado oportunamente distintas definiciones que acto seguido se traen a colacion. Por
ejemplo, para Rodriguez el CCT “es el contrato celebrado por los representantes de los
trabajadores y empresarios para la regulacion de las condiciones de trabajo” (1988, p. 31). Y
Fernandez Madrid lo define como un contrato que “en virtud del acto homologatorio dictado
por el Ministerio de Trabajo se convierte en fuente de derecho objetivo para la actividad
profesional o la categoria de trabajadores comprendidos en su ambito de aplicacion” (2007,
p.330).

19 Fuente: Consejo de la Magistratura. Recuperado el 14/11/2019 de
http://www.consejomagistratura.gov.ar/index.php/component/content/article/45-informacion-general/3536-
regimen-de-licencias-por-adopcion-en-el-consejo
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Desde esta tesitura, se escoge a la concepcion que brinda Simén por considerar que
es la definicion de CCT que relne todos los elementos que lo distinguen de cualquier otro
tipo de acuerdo. Para el citado jurista el convenio colectivo es

el instrumento resultante de la negociacion colectiva, celebrado por los actores sociales
reconocidos en su representacién y autonomia para pactar condiciones de trabajo y
compromisos de caracter social, en un ambito econdmico y funcional dado y con efecto
obligatorio sectorial, a partir de los recaudos y exigencias previstas por el ordenamiento vigente
(Simén, 2012, p.939).

Se pueden inferir del concepto supra expuesto las notas tipicas del CCT:

« Instrumento resultante de la negociacién colectiva: por tratarse de la consecuencia
directa de la discusién entre los representantes del trabajo y del capital, quienes deciden
regular el contenido sustancial de sus relaciones.

« Celebrado por los actores sociales reconocidos en su representacion y autonomia:
no puede ser suscripto por cualquier persona (fisica o juridica) sino sélo por los sujetos
expresamente habilitados por el ordenamiento juridico.

« Para pactar condiciones de trabajo y compromisos de caracter social: el CCT no se
agota en el rubro salarias sino que involucra demas topicos de la organizacion laboral, como
asi también de higiene y seguridad en el &mbito del trabajo y de la relacion entre las partes
colectivas.

« En un &mbito econdmico y funcional dado: constituido por territorio y la economia
nacional que es donde impactaré el CCT.

« Con efecto obligatorio sectorial: es decir, su aplicacion es imperativa para todos los
empleadores y trabajadores alcanzados por él, se encuentren afiliados o no a las entidades
que lo suscribieron.

« A partir de los recaudos y existencia previsto por el ordenamiento vigente: se exige
la homologacién como acto administrativo habilitante de la vigencia y efectos del convenio;
algo que se convierte en opcional si se trata de un CC de empresa.

Cabe destacar que es precisamente en el &mbito de la negociacién colectiva es donde
resulta factible inferir los avances méas profundos en materia de reconocimiento de derechos
a los padres adoptivos. Efectivamente, ello es asi porque en este contexto de negociacién las

partes acuerdan condiciones laborales mas beneficiosas que las previstas en la LCT*?, |a cual
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constituye, al decir de Caubet (2013) el piso minimo inderogable de derechos laborales que
asisten a los trabajadores.

De esta manera, la mayoria de los CCT celebrados en Argentina suelen reconocer
periodos de licencia para la madre adoptiva comprendida en su ambito de aplicacién. Tal es
el caso del CCT N° 464/06 de la Unién de Trabajadores de Entidades Deportivas y Civiles
(UTEDyC)*? el cual en su art. 13 reconoce una licencia al padre adoptivo de 3 dias. Respecto
de la madre adoptiva, presenta —cabe mencionar- una regulacién de avanzada al reconocer la
necesidad de que el nifio debe adaptarse a su nueva familia y ello exige que se equipare la
tutela con la madre bioldgica, sin discriminacién alguna. El articulo 14, por su parte, le
reconoce una licencia a la adoptante de 30 dias remunerados, o 60 sin goce de sueldo y la
posibilidad de acogerse al periodo de excedencia en los mismos términos que la madre
bioldgica.

Por su parte el CCT N° 660/13 de la Unién de Empleados de la construccion y afines
de la Republica Argentina (UECARA)'?2 en su articulo 15 concede a la trabajadora que
obtenga la guarda o tenencia de 1 0 mas nifios y/o nifias, una licencia de 45 dias corridos con
goce de sueldo. Como nota distintiva, esta normativa establece un adicional de 30 dias en
caso de la adopcion de un menor con capacidades fisicas o mentales diferentes que le permite
mantener el goce de sueldo.

Los médicos de la actividad privada encuentran su encuadre legal en el CCT 619/111%3
el cual en su articulo 14 inc. 4 dispone que en caso de adopcion, el trabajador tendra derecho
a gozar de una licencia de 3 dias, en tanto que la trabajadora obtendra 30 dias corridos
adicionales.

EI CT N° 136/95 de Trabajadores de la Sanidad Argentina®?* prevé en su art. 16 inc.b
y ¢ una licencia de dos dias para el padre adoptivo y 45 corridos para la madre desde que se
le otorga la guarda.

Si bien se hizo referencia a algunos de los tantos CCT que reglamentan la licencia por

adopcion, lo importante fue destacar la diferencia que radica en ellos —no obstante las

121 CCT N° 464/06 de la Uni6n de Trabajadores de Entidades Deportivas y Civiles (2006)

122 CCT N° 660/13 de la Unién de Empleados de la construccion y afines de la Republica Argentina (2013)
123 CCT 619/11 de los médicos de la actividad privada (2011)

124 CCT N° 136/95 de Trabajadores de la Sanidad Argentina (1995)
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falencias que algunos puedan presentar- con la LCT*? en materia de licencia por adopcion.
Y es algo que llama poderosamente la atencion, ya que el legislador argentino se mantiene
en silencio al respecto y no avanza con una posible modificacion en ese sentido, buscando
equiparar los derechos de todos los trabajadores que se conviertan en padres; y ello ya sea

mediante el nacimiento o la adopcion.

3. El Plan de Acogimiento Familiar

La Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes ha reconocido desde el plano juridico las auténticas realidades de esta franja
etaria que se hallan separados de sus padres y que luego son incorporados a otros grupos
familiares. Ademas, el Cadigo Civil y Comercial consagré algunas previsiones determinadas
y concretas que complementan dicha normativa nacional, tal el caso de resolucion de aquellas
situaciones en que el nifio, por decision judicial, se encuentra en guarda con un pariente o se
ha delegado el ejercicio de la responsabilidad parental en los términos de los arts. 657 y 643
respectivamente.

La Ley N° 26.061 cre6 un mecanismo llamado “Sistema de Proteccion Integral de
Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes”,

que reune a todos aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifican,
coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas, de gestién estatal o privadas,
en el ambito nacional, provincial y municipal, destinados a la promocidn, prevencidn,
asistencia, proteccion, resguardo y restablecimiento de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, y establece los medios a través de los cuales se asegura el efectivo goce de los
principios, derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y demas tratados de derechos humanos ratificados por el Estado
argentino y el ordenamiento juridico nacional (art. 32 Ley N° 26.061).

La necesidad de establecer principios para fortalecer a las familias en el cuidado de

sus hijos y para los casos en los que se hace necesaria la separacién entre ellos, condujo a la
entrada en vigencia de las “Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los
nifios” que fueron receptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en el afio 2010,
brindando pautas adecuadas de orientacion para la aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio a infantes y adolescentes privados de cuidados parentales (Posch, 2009).

Es dable advertir que todo nifio tiene derecho a vivir con sus padres y a ser cuidado

por ellos (arts. 7y 18, CDN) o, en su caso, por los miembros de la familia ampliada o de la
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comunidad, sin injerencias arbitrarias (arts. 5, 8 y 16, CDN, arts. 10 y 22 Ley N° 26.061).
Ademas, tiene derecho al pleno desarrollo personal en su medio familiar, social y cultural
(CDN preambulo, arts. 3.2, 5, Ley N° 26.061 art. 7).

En ese sentido, el Estado tiene la obligacion de promover y propiciar un apoyo
adecuado a las familias para que estas puedan cumplir con sus responsabilidades,
fortaleciendo el entorno familiar y comunitario del nifio, con el fin de garantizar la efectiva
proteccion de sus derechos (arts. 3.2, 18, 19, 2, 3, 20, 27 CDN, art. 33, 35, 37 Ley N° 26.061,
Directriz 31, 32, 33, 34, 35).

Ahora bien, cuando los progenitores del nifio no pudieren hacer frente a sus
responsabilidades parentales, y tampoco pudiera hacerse cargo nadie de su familia, se planteo
que grupos familiares asumieran el compromiso del cuidado en el marco de la aplicacién de
una medida excepcional o acogimiento familiar: (art. 41 inc. b de la Ley N° 26.061). En ese
aspecto se destaca que se trata de una especie dentro del género de “formas convivenciales
alternativas” que marca la ley. Por su parte, las Directrices las denomina “hogares de guarda”.

Las primeras consideraciones en Argentina, con ciertos aspectos de cuidados en
ambitos familiares con intervencion estatal, se desarrollaron bajo la vigencia de la doctrina
de la situacion irregular, esto es de la Ley N° 10.903: familias que cuidaban nifios pequefios
en su domicilio y matrimonios al frente de casas proporcionadas por el Estado en el caso de
nifios mayores y adolescentes (Fellini, 2007).

En suma, en la actualidad se trata de familias de la comunidad que prestan su
conformidad y se comprometen a colaborar dentro del Sistema de Proteccion Integral de la
Ley N° 26.061, recibiendo nifios del organismo administrativo local de protecciéon de
derechos, siendo supervisadas por él, sin que haya existido con los nifios un vinculo
preexistente, para cuidar a aquellos que se encuentran bajo una medida excepcional de
separacion de su familia nuclear.

En un fallo del Tribunal Colegiado de Familia N° 3 de Santa Fe, esclarece la 6rbita
de actuacion de una familia de acogimiento dentro de un Sistema de Proteccidn Integral:

La familia solidaria tiene como finalidad especifica y fundamental en la vida del nifio. Debe
acompafiar amorosamente el proceso, contenerlo, explicarle progresivamente quiénes son
ellos, qué lugar ocupan y prepararlo para lo que va a venir: el retorno a su familia de origen o
la adopcion. Logicamente, sin dejar de resaltar la responsabilidad del organismo estatal en la
evaluacién, seguimiento, control y apoyo de estas familias, como asi también el respeto de los
plazos legales. Este Tribunal, como muchos otros, ha presenciado exitosas adopciones de nifios
gue han estado bajo el programa familias solidarias durante la medida de proteccion, ain por
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un tiempo mayor al del presente caso siendo hoy nifios plenamente felices y sanos. El vinculo
positivo gestado con sus cuidadores transitorios, ha posibilitado dicho éxito, por la
colaboracién y compromisos asumidos. Una realidad opuesta se construye si la familia toma
un posicionamiento que desvirtta el objetivo acordado. Es decir, no acompafia en el proceso al
nifio y resiste su egreso. Esta postura no solo es violenta para el menor de edad, que debe
transitar lo sucedido con mayor dificultad y queda estigmatizado en los medios de
comunicacion por su exposicién y la divulgacion de datos que forman parte de su identidad
(aunque se crea evitar por la utilizacion de un sobrenombre), sino también produce un efecto a
nivel social, ya que se transmite un mensaje que desalienta a las personas evaluadas por
profesionales y debidamente inscriptas en el Registro Unico Provincial de Aspirantes a Guarda
con Fines de Adopcion (R.U.A.G.A.), que esperan desde hace afios, habiendo cumplido con
todas las evaluaciones propias a tal efecto, poder brindar su amor a un nifio. Cuando la propia
familia de origen es la vulneradora de los derechos de sus hijos, el Estado es el que debe asumir
la responsabilidad de esos nifios trabajando por su desarrollo tanto fisico como emocional,
ubicandolos en lugares especializados para su cuidado hasta el momento en que, ante la
imposibilidad de reintegro, les consiga una familia adoptiva que los acoja. En este proceso, es
fundamental que todos los involucrados en la proteccion del nifio -entre ellos la familia
solidaria- contribuya en la preparacion del menor de edad para su adopcion, una preparacion
que incluya las tematicas del pasado, del presente y del futuro, sus miedos, alegrias, vinculos
actuales y los nuevos vinculos que se van a formar, las cosas nuevas que va a conocer y las
viejas de las que tiene que desprender?6,

Como es dable advertir, el programa de acogimiento es fundamental para el desarrollo
pleno del nifio, nifia o adolescente en situacion de vulnerabilidad. Quienes acojan en su
familia a un infante o adolescente separado de su familia, habran de saber cual es su finalidad
y a qué deben propender con sus actos mientras el menor conviva con ellos. En otras palabras,
es imperioso que se adecUen a las necesidades del miembro temporario para ayudarlos a
transitar esa etapa de separacion.

Atento a este circunstancia, lo aplicable a licencia por adopcion en los regimenes
analizados anteriormente, y llegado el caso de que se incorporara la misma a la LCT, podria
hacerse extensivo a estos programas de acogimiento en aras de no vulnerar los derechos de
nifos, nifias y adolescentes y no afectar el vinculo que se debe crear entre ellos y la familia
que los recibe temporalmente. Por tanto, se aboga a la consideracion de lege ferenda para la
inclusion de un lapso temporal que permita a los nifios y adolescentes separados de su familia,

conocerse y sentirse seguros en sus nuevos hogares transitorios.

126 Tribunal Colegiado de Familia N° 3 Santa Fe 27 de febrero de 2018
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4. La doctrina y su apreciacion de la licencia por adopcion

Grisolia (1999), oportunamente, se limito a analizar los derechos que la LCT?’ le
confiere a la trabajadora. En virtud de este analisis, solo refiere a los derechos que
corresponden a la madre bioldgica sin aludir minimamente siquiera a los derechos de la
madre adoptiva. Recién en 2015, el mentado autor, manifestd que “En caso de adopcion,
jurisprudencialmente se resolvié que la empleadora estéa obligada al otorgamiento de licencia,
pero no corresponde asimilar tal situacion a la de la maternidad” (Grisolia, 2015, p. 530).
Como puede apreciarse, el reconocido autor evita expresarse respecto a esta cuestion tan
importante como los derechos laborales que asisten a los padres adoptivos, y ni siquiera
realiza comentario alguno en lo que hace a la omisidon de regulacion de la licencia por
adopcion; ni para la madre ni el padre adoptivo.

Pero Grisolia no fue el Unico. Vialard (1996) es otro autor que se desentiende también
de la exégesis de la falta de reglamentacion en la LCT!% de la licencia por adopcion que
deberia otorgarse a los trabajadores que se convierten en padres 0 madres mediando sentencia
judicial de adopcion.

Asi como los autores antes citados, otros se sumaron a la tendencia de omitir
expresarse sobre esta cuestion. Tal es el caso de Mirolo (2003) y De Diego (2002).

Por su parte, Meilij (1981) fue un adelantado para su época. El sostuvo que es
indispensable la proteccion de la maternidad de la trabajadora y que es menester otorgarle
una licencia pre y post parto, completandose con otros descansos diarios, entre demas
beneficios. Sin embargo, pudo avizorar que los derechos de los que ha de gozar la madre
bioldgica no pueden ser omitidos para los padres adoptantes.

Alfonso (2014), ya en otro sentido y con otra perspectiva, entiende que cuando se
otorga la guarda de un menor, debe primar la atencion —justamente- en su proteccion. Esta
autora sefiala que la LCT reconoce derechos a favor de la madre biol6gica pero no contempla
a los muchos nifios —pretensos hijos- que se encuentran en vias de integracion en una familia.
Ese rechazo por parte del legislador, implica cercenar los derechos fundamentales de ese

nifio, pero también el de los padres adoptivos.
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En otras palabras, para Alfonso (2014) es ineludible extender los derechos que la LCT
reconoce a la madre bioldgica a favor de la adoptante, buscando protegerla pero poniendo
énfasis en la tutela del nifio. Idéntica percepcion tiene Pinto Varela (2015) para quien
corresponde incluir dentro de las licencias especiales que regula la LCT a los trabajadores
gue se convierten en padres adoptivos.

El ordenamiento juridico argentino a partir de la entrada en vigencia del Cadigo Civil
y Comercial'?® ha sufrido enormes cambios, tal como se analizo6 en el capitulo 1; los cuales
no han sido acogidos por el Derecho de Trabajo, explica Mansuetti (2015). Por tanto, y de
acuerdo a lo que se ha sostenido en este apartado, es que se considera que si bien la LCT°
solo habla de parto y nacimiento como las Unicas razones validas legalmente para otorgar los
derechos previstos en ella, corresponde extender estos derechos a los padres adoptivos. Y
ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 558 del Codigo Civil y Comercial'®!, precepto
que dispone que

La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccién humana
asistida, o por adopcion. La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de
reproducciéon humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos,
conforme a las disposiciones de este Codigo. Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos
filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién.

5. Cuando la jurisprudencia se expresa

132 rasolvid la

In re “Del Pino, Florencia S. ¢/ Galeno Prevision Médica S. A y otros
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en el afio 1993. Cabe destacar ab initio la
plataforma factica del caso analizado. La Sra. Del Pino fue despida por no haberse presentado
a prestar sus tareas laborales precisamente luego del otorgamiento de la guarda con fines de
adopcién. Fue por ello que la actora reclamo el reconocimiento de una licencia a su favor al
interpretar que la adopcion importa idénticos deberes y obligaciones que la maternidad
bioldgica. Precisamente ese entendimiento fue la base de la peticion judicial; es decir, se
reclamo la extension de los derechos que asisten a las madres trabajadores bioldgicas en el

marco reglamentario de la LCT.

125 ey N°26.994 - Codigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. BO 08/10/2014
130 ey N°20.744 - Contrato de Trabajo. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. BO 13/05/1976
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132 CNA del Trabajo, sala III. “Del Pino, Florencia S. ¢/ Galeano Prevision Médica S. A.”. 31/08/1993
LLAR/JUR/901/1993.
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Cabe adelantar que la alzada resolvi6 haciendo una interpretacion literal de la LCT.
Efectivamente, los camaristas entendieron que los articulos 172 a 186 de la normativa
cuestionada no hacen en ningin momento referencia a la adopcion sino que, por el contrario
los vocablos utilizados son nacimiento y parto. Este es el motivo por el que no estéa obligado
el empleador a conceder a la trabajadora adoptante ningun periodo de licencia.

La Camara afirmé en este sentido que si de modo voluntario decidiera el empleador
otorgar la licencia, esta seria sin goce de sueldo y sin los beneficios de la seguridad social.
De otra forma, se estaria frente a un pago sin causa, atento a que la LCT solo dispone estos
derechos —licencia laboral- a favor de la madre bioldgica y no de la adoptante.

Desde aqui se advierte la violacion a los derechos fundamentales de la trabajadora y
de su hijo adoptado al no extenderse los derechos laborales que la LCT consagra para la
madre bioldgica que presta tareas en relacion de dependencia. Es por lo dicho que no se
concuerda con el decisorio de la Camara.

En “Salas, Silvia N. ¢/ Mutualidad Argentina de Hipoaclsicos™®”, la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, resolvio la peticidn de la Sra. Salas quien reclamaba la
indemnizacion prevista en el articulo 178 de la LCT como consecuencia de su despido.

Es preciso sefialar que la actora se habia convertido en madre adoptiva de un menor.
En tanto surgi6 esta situacion factica, le solicitd a su empleador le otorgara una licencia por
maternidad o que, en su defecto, le adelantara el periodo vacacional que le correspondia a los
efectos de cuidar al nifio buscando una adecuada integracion con su nueva realidad. Salas
oportunamente notifico esta circunstancia y sus deseos al empleador y comenzé a gozar del
tiempo de descanso, no obstante el silencio que mantuvo al respecto el principal.

La Sra. Salas fue despedida por la Mutualidad de Hipoacusicos, la que alegé como
causal del distracto el abandono del puesto de trabajo. Con motivo de ello recurrié a sede
judicial para reclamar la indemnizacion por despido agravada receptada en el art. 178 de la
LCT.

El ad quem resolvid que el despido no estaba justificado ya que no hubo abandono

del puesto de trabajo. También sostuvo que si bien la LCT no reconoce la licencia por

133 CNA del Trabajo, sala I. “Salas, Silvia N. ¢/ Mutualidad Argentina de Hipoacusicos.” 20/04/1990. LL
AR/JUR/2429/1990
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adopcion, la empleada pidié en su defecto el adelanto de la licencia ordinaria —vacaciones-
lo que permite inferir su voluntad de mantener la relacion laboral.

Se decidid, en base a lo antes sefialado, que se debia abonar a la Sra. Salas la
indemnizacion por despido injustificado. En lo que hace al agravamiento del art. 178, se
sostuvo que el debate sobre si se debe equiparar o no los derechos de la madre adoptante a
los de la madre bioldgica constituyen una materia que excede su resolucién. Agregaron para
completar su decisién al respecto que, en caso de equipararse, no corresponde la
indemnizacion agravada porque ella es aplicable si el despido se produjo en los 7 meses y
medio antes y luego del parto. Y en el caso de marras, Salas recibié la guarda del nifio y para
que se le otorgue la adopcion definitiva debia transcurrir un afio, ampliandose
definitivamente los plazos antes mencionados

La Camara sentencio que al momento en que se otorgd la adopcion la actora ya se
encontraba desempleada y por lo tanto no correspondia la presuncion del art.178 de la LCT
y ello impedia también el otorgamiento de los beneficios de las asignaciones familiares.

Si bien esta sentencia avanza mas alla de la anteriormente analizada, atento se infiere
el reconocimiento que los magistrados intervinientes tuvieron de los hechos; se mantiene la
cuestion del no tratamiento de uno de los aspectos mas significativos de la causa el cual era
indudablemente la adopcién del hijo de la trabajadora. La cuestion de fondo era el despido
injustificado, pero la adopcidn del nifio era la causa de dicho distracto que nadie en el tribunal
se arriesgo a dar tratamiento.

Es por lo antes mencionado que no se vuelve a coincidir con la alzada. Y es
precisamente porque se infiere cierto resquemor a contrariar las normas de la LCT.
Asimismo se entiende que tampoco se hizo reconocimiento de lo que preceptua al art. 14 bis
de la Constitucion.

En autos “M. V., M. C. y otro s/famparo®**”, se modifico finalmente el paradigma de
los fallos anteriormente analizados. En este caso, la actora -a quien se le otorgd la guarda de
un nifio recién nacido- solicité a su empleador le otorgara una licencia por maternidad a fin
de poder cuidarlo en sus primeros dias de vida. No solo por las necesidades del hijo en esos

momentos sino también para la adecuada integracion familiar. Ante la peticion de la

134 CA del Trabajo, San Carlos de Bariloche. “M. V., M. C. y otro s/amparo” 11/05/2006. L.L. Patagonia 2007
(junio), 1008
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empleada, la Hotelera Lago Sur rechazo la concesion del descanso arguyendo que no hay
normaen la LCT que lo consagre y la obligue a otorgarlo. Atento ello, M.V., M.C promovio
accion de amparo para reclamar que se le otorgue la licencia por maternidad.

La Camara al dictar sentencia puso de relieve que el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional reconoce la proteccion del trabajo en sus diversas formas, el amparo de la familia
y el cuidado de los hijos. Agregd que el art. 16 de igual cuerpo normativo establece la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Y concluyo la exégesis del marco normativo
que encuadra el caso aseverando que luego de la reforma constitucional del afio 1994,
conforme el art.75 inc. 22, adquirieron jerarquia constitucional diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, entre los que cit6 el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. De estas
referencias legislativas, entendieron los camaristas, que estas normas tienen como proposito
que los trabajadores puedan cumplir con sus deberes y obligaciones parentales y familiares.

Destaco la alzada que la finalidad de aquellos instrumentos legales no es solamente
proteger a la madre, sino que se extienden esencialmente al nifio recien nacido que, de otro
modo, no podria ser satisfecho en todas sus necesidades en sus primeros dias de vida.
También puso la Camara el acento en que siendo el nifio la persona a tutelar no hay motivo
alguno para excluir al menor adoptado y/o diferenciarlo del hijo nacido del vientre de su
madre. Con motivo de ello, se sostuvo, que la madre trabajadora adoptante tiene los mismos
deberes y obligaciones que la madre bioldgica; de alli que nada resulta 6bice para extenderle
los derechos previstos en la LCT.

Es dable precisar que la Camara reconocio que la LCT no prevé de forma expresa
derechos a favor de la madre adoptiva, y se coincide con ella en el hecho de interpretar que
dicha omision colisiona con las mandas de la Constitucion Nacional y los documentos
normativos internacionales ratificados por Argentina y que, como tal, son parte integrante y
fundamental del ordenamiento juridico nacional. Esta situacién de discriminacion, alego la
alzad, con quien se vuelve a concordar, no debe ser tolerada.

Al respecto se entendio que

La equiparacién de la maternidad bioldgica y maternidad adoptiva no admite punto de
discusion alguno desde la ldgica de la razon y el sentido comun y la ausencia de una norma
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expresa en tal sentido dentro de nuestra legislacion no impide que se aplique en ambos casos
el mismo régimen laboral, correspondiendo al 6rgano judicial cubrir el vacio legal en la materia
Finalmente se resolvié haciendo lugar al pedido de la actora de gozar de una licencia

por adopcion mas todos los restantes beneficios que la LCT dispone a favor de la madre

biologica.

Conclusiones parciales del capitulo 4

La LCT no contempla dentro del régimen de la situacion de los padres que adoptan a
su hijo, sino que so6lo prevé el supuesto de la progenitura a través del parto. Sin embargo,
algunas normativas reguladoras de ciertas actividades previeron un régimen de licencias y de
proteccion para padres y madres que adopten, igualando de este modo la tutela de este
derecho con los padres biol6gicos.

En cuanto a las diferencias normativas entre la maternidad bioldgica y adoptiva, es
injusto y contrario a la perspectiva obligada de los derechos humanos tratar de forma desigual
lo que en el plano factico es idéntico y tiene el mismo proposito: la llegada de un hijo, sus
cuidados iniciales y el fortalecimiento del vinculo familiar. Con motivo de ello, el contenido
de las normas aplicables debe ser la proteccion del vinculo en tanto su naturaleza biologica
0 por adopcioén.

Como corolario del presente capitulo quedan como reflexion tres cuestiones basicas:
por un lado, negar la extension de los derechos laborales constitucionalmente garantizados a
la trabajadora o al trabajador que se ha convertido en padre mediando el instituto de la
adopcion, es una notoria afectacion a las disposiciones de la Carta Magna y se convierte en
un hecho de clarisima inequidad y discriminacion. Ademas, llama la atencion poderosamente
la escasez de andlisis critico por parte de la doctrina laboral en materia de licencia por
adopcion, sobre todo considerando que estan en juego derechos fundamentales tales como la
igualdad y el gozar de la familia. Finalmente, se hace referencia a la evolucion
jurisprudencial, cuestion ésta que si es menester destacar.

El vacio legislativo en materia de licencia laboral por adopcion, precisamente con
respecto de la situacion de padres e hijos adoptivos, se presenta —atento a lo analizado en el
presente capitulo y en los precedentes- como contraria a los principios constitucionales y
convencionales. Particularmente, se afecta el principio de igualdad, de razonabilidad, el

derecho a formar y gozar de la familia, el derecho del nifio a su interés superior.
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En cuanto a los grupos familiares vinculares alternativos (art. 41 inc. a de la Ley N°
26.061), o lo que se ha dado en llamar “acogimiento por familiares”, respetan el derecho de
identidad del nifio y favorecen el restablecimiento a la vida familiar con sus padres. Estos
grupos de acogimiento familiar surgen, tal se observd, como aplicacion de una medida
excepcional o acogimiento familiar (art. 41 inc. b de la Ley N° 26.061); y se trata de familias
de la comunidad que prestan su conformidad para colaborar dentro del Sistema de Proteccion
Integral de la Ley N° 26.061, recibiendo nifios del organismo administrativo local de
proteccion de derechos, siendo supervisadas por él, sin que haya existido con los nifios un
vinculo preexistente, sino que son seleccionados especialmente para cuidar aquellos que se
encuentran bajo una medida excepcional temporal de separacion de su familia, que cuidan al
nifio acomparandolo en el proceso para su pronto regreso a su familia de origen (90 dias
segun la Ley N° 26.061 y 180 dias de acuerdo al CCyC). La correcta seleccién de la familia
cuidadora, el respeto por los plazos y los actos serios y comprobables del organismo
administrativo para restitucion de sus derechos, permitira evitar situaciones de incertidumbre
no previstas por la normativa juridica e ilegitima en caso de intervencion sustitutiva del grupo
familiar. El vinculo juridico solo existe entre la familia y el 6rgano administrativo dentro del
marco del programa de acogimiento familiar, no siendo conveniente la designacion de la
familia de acogimiento como guardadores o tutores del nifio para permitir el dinamismo de
la aplicacion de una medida excepcional.

Un nifio separado de sus padres, considerado sujeto de derechos dentro de un sistema
de proteccion integral, supone no solo un ordenamiento juridico respetuoso, sino también
organismos, personas y familias que actlan a los efectos de evitar la “vulneracion
primordial”; esto es, tener al nifio en lugar de objeto por parte de los adultos. Este es el eje
fundamental al momento de analizar las configuraciones de nifios que se encuentran
excepcionalmente en otro ambito familiar.

Con respecto a la jurisprudencia, tal como ut supra se hiciere alusion, los tribunales
han dejado su impronta evolutiva en la interpretacion de las causas pero, fundamentalmente,
de las normas. Vale recordar en esta instancia, la mutacion que han tenido los criterios de
los jueces. Efectivamente queda ello evidenciado si se recuerda lo decidido en “Del Pino,
Florencia S. ¢/ Galeano Prevision Médica S. A.” en el cual no se reconocio el derecho a gozar

de licencia por maternidad hasta llegar a “M. V., M. C. y otro s/amparo” donde se equipararon
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los derechos laborales entre madre adoptante y bioldgica y se adujo que la filiacion adoptiva
genera los mismos deberes y obligaciones que la biologicas.

Como es dable colegir, es loable la tarea del activismo judicial en este caso donde, ya
casi en visperas de la finalizacion del afio 2018, el legislador se mantiene inc6lume y no
avanza en la reglamentacion de la extension del derecho a la licencia laboral a los padres
adoptivos.

Para cerrar este capitulo, y poniendo el énfasis en materia jurisprudencial, se advierte
que algunos fallos han extendido la tutela legal a la mujer trabajadora que adopta, aplicando
la presuncion del despido por razones de maternidad y el consecuente agravamiento
indemnizatorio; en otros se aplicé por analogia la situacion de la maternidad bioldgica y
se postulo en esos supuestos, el otorgamiento de una licencia similar a la licencia posterior
al parto que la LCT concede a la madre biol6gica, solucion basada en aspectos
significativamente comunes de ambas situaciones.

En cuanto a los fallos que han equiparado la proteccion de la mujer adoptante a la de
la madre biologica consideraron, como pudo observarse, el alcance de esa proteccion frente
al despido de la trabajadora. Y esto en tanto una de las garantias fundamentales del
ordenamiento juridico argentino es la igualdad de las personas ante la ley, prevista en el art.
16 de la Constitucion Nacional, siendo también un principio consagrado en su art. 14 bis, y
en los instrumentos de derechos humanos incorporados a partir de la reforma constitucional
de 1994 que reglamentan la proteccion del trabajo en sus diversas formas, el amparo de la
familia y el cuidado de los hijos. Es decir, no debe interpretarse solamente la obligacion de
los padres sino que debe ampliarse el entendimiento a la luz de la responsabilidad social,
debiendo por ello comprenderse que el ambito del ordenamiento legal descripto no encuentra
confin en la familia bioldgica sino que se extiende a los vinculos adoptivos.

Una decision jurisprudencial distinta significaria otorgar validez a un acto de
discriminacion, en palmaria oposicion a este principio de igualdad y a la equidad y justicia
que deben erigirse como valor supremo y rector que debe primar en lo resuelto en sede
judicial. De este modo, la equiparacion de la maternidad biologica con la maternidad adoptiva
en este sentido, no admite debate alguno desde la I6gica de la igualdad.

Entonces, la ausencia de una norma expresa que no impida la aplicacién en ambos

casos —maternidad biologica y maternidad por adopcion- del mismo régimen laboral, importa
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que el 6rgano judicial obre cubriendo el vacio legal en la materia. Ademas, es preciso poner
de manifiesto, es consecuencia necesaria e insoslayable dicha aplicacion considerando que
el instituto de la adopcion confiere al adoptado idéntica posicion que la que ostenta un hijo
bioldgico; es decir, el hijo adoptado tiene los mismos derechos y obligaciones que el hijo
nacido del vientre materno.

Es por lo expuesto hasta aqui que esta tesitura entiende se debe conceder el derecho
de licencia por nacimiento a la madre o al padre adoptante para fortalecer y resguardar el

vinculo filial adoptivo desde su origen.

89




CONCLUSIONES

La mayoria de las mujeres y de los hombres esperan con ansias e ilusion la llegada de
su hijo. Pero cuando se sera madre o padre trabajador ello implica una serie de dudas, las que
se incrementan cuando el hijo por venir se unira a la familia mediando una sentencia judicial
de adopcion.

En Argentina, cabe adelantar, en el cuadro de licencias especiales que la Ley de
Contrato de Trabajo confiere a los trabajadores, se destaca la falta de regulacion de la licencia
por adopcion. Y esta situacion es parte de la omision referida a la falta de tutela de los
trabajadores adoptantes. Tal es asi que en el derecho interno se protege a la trabajadora en
virtud de su embarazo y, por tanto, en la naturaleza de la maternidad bioldgica, pero se omite
el tratamiento legislativo vinculado a la situacién de la trabajadora o trabajador que adopta
un nifo.

Atento a lo dicho es que adentrarse al mundo de la proteccidn laboral a la maternidad
y paternidad adoptivas invita, de modo alguno, a hacerlo a partir del reconocimiento pleno
de los derechos no solo de los trabajadores sino también de los hijos que ellos adopten para
conformar una familia. Y con motivo de ello, actualizar las normas, permitira consustanciarse
con este proposito tuitivo de los seres humanos, y en pos de la salvaguarda de la familia
adoptiva que recibirad a un nifio a una nifia que no pudo ser atendido y cuidado por su familia
bioldgica.

En ese sentido, es dable advertir a los lectores, que los legisladores cumplen una
funcion social y juridica preponderante y de una enorme envergadura ya que a ellos les
compete dictar normas que garanticen al nifio crecer y desarrollarse dentro de una familia
que pueda minimamente garantizarse dichos propdsitos. También les compete asegurar,
respetar, reconocer y otorgar seguridad juridica a las familias y a los trabajadores que se
convertiran en padres en este caso concreto, legislacion mediante.

Con motivo de lo expuesto hasta aqui, surge la relevancia tedrica y préctica del trabajo
desarrollado que no es mas —ni menos- que ahondar en una cuestion que si bien ha sido
planteada, a la fecha no se observa interés del legislador argentino por regularla. Ademas, a
lo largo del anélisis realizado, surgio claramente que en la legislacion argentina las licencias
por maternidad se han establecido para las mujeres que se convierten en madres bioldgicas,

y para los padres bioldgicos (en este caso puede advertirse que se presenta una grave falencia
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normativa también en materia de desigualdad, si se tiene en cuenta la somera reglamentacion
de la licencia laboral por nacimiento del hijo del padre trabajador) disponiéndose algunos
beneficios similares, excepcionales, para el caso de los trabajadores que adoptan un hijo.

En definitiva, la Ley de Contrato de Trabajo, en el marco de la legislacién argentina,
ha omitido incluir la licencia laboral por adopcién, produciéndose un estado de desigualdad
entre los trabajadores. Y va de suyo que se acentia mas ain una desigualdad con respecto a
los derechos de los hijos adoptivos comparados con los derechos de los hijos biologicos que
parecerian prima facie ser prioritarios.

Entonces, teniendo en cuenta que el principio de igualdad propende erradicar todo
tipo de discriminaciones arbitrarias en situaciones objetivamente similares, puede inferirse
que en la problematica aqui abordada, el Estado no ha cumplido su fin de bien comun y de
garante de los derechos de las personas, a través de la legislacion vigente. Y asi ha logrado
frustrar la proteccion juridica y social que se debe a la familia como institucion basica ni a
los individuos que la conforman.

De conformidad a estas breves reflexiones, es que la investigacion abord6 cada uno
de los temas desarrollados teniendo como eje la licencia por adopcion y su falta de
reglamentacion en el ordenamiento juridico argentino. Y por ello -y para ello- es que se
pudieron analizar cuestiones tales como la familia en la actualidad, la funcion y finalidad del
trabajo como asi también su proteccion constitucional, convencional e infra constitucional, a
lo que se agrego el estudio de la licencia por nacimiento de hijo y la omitida licencia por
adopcién. No obstante lo dicho, el punto de inflexion lo marcd la exégesis de la
jurisprudencia la que en muchos casos optd por asimilar la maternidad bioldgica con la
maternidad por adopcion en aras de salvaguardar el principio de igualdad.

Ahora si, para dar por finalizado el trabajo de investigacion propuesto y desarrollado
a los efectos de alcanzar el titulo de abogada, es menester dar inicio a estas conclusiones
haciendo referencia a que el interrogante que se buscaba dilucidar consistia en ¢qué
proteccion juridica tienen en la actualidad los padres y madres trabajadores adoptantes en
Argentina? Y de alli que el objetivo propuesto radicara en determinar la tutela legal de los
padres trabajadores que adopten un hijo, de conformidad al ordenamiento juridico vigente en

el pais.
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El trabajo de investigacion partié de la hipdtesis que sostiene que la LCT incurre en
una gran falla al no extender los derechos y garantias laborales previstos para los padres
bioldgicos a los adoptivos. Con motivo de ello la situacion de discriminacion y afectacion de
la igualdad en la que se encuentran estos ultimos, torna imperiosa la reforma urgente a la
Ley 20744 a fin de readecuarla a la Constitucion Nacional y al resto de la legislacién nacional
y supra legal. Y esta hipdtesis descripta, cabe destacar, ha sido corroborada.

El poder corroborar la hipotesis se debié al andlisis realizado sobre la doctrina,
legislacion y jurisprudencia que, acto seguido se sintetizaran en sus aspectos mas relevantes
en aras de reforzar la reflexion obtenida que no es més que la legislacion laboral argentina,
precisamente la LCT omitié reglamentar la licencia por adopcién y ello conculca derechos
laborales fundamentales y derechos que asisten a todas las familias por igual, sin importar el
modelo adoptado o la forma en que ella se gesta.

A continuacion, los aspectos mas relevantes obtenidos del desarrollo investigativo:

a) Los cambios suscitados en las relaciones familiares y sociales que demostraron la
necesidad de modificar las reglas juridicas a las que se ataban las familias tradicionales y
arquetipicas. Nuevos modelos familiares impactaron en la realidad imponiendo reglas
propias y bien diferentes al modelo rigido que regulaba el derogado cédigo velezano.

b) El Cddigo Civil y Comercial dio un giro copernicano en la regulacién de las
relaciones familiares al poner el acento en la persona como principal objetivo de tutela. Asi,
en la actualidad, las personas pueden elegir libremente la forma de organizacion familiar que
quiera integrar sin que el Estado le indique por medio de las normas la decision.

c) Se pas6 de una proteccion legal de la familia como un todo a una tutela de la
persona en tanto integrante de un grupo social basado en relaciones de familias pluralistas
que adoptan diferentes fisonomias.

d) El trabajo es el conjunto de actividades, recursos, instrumentos y tecnicas de las
que el hombre trabajador se sirve para producir, para realizar diversas acciones y tiene
caracteristicas propias que exceden lo meramente econdémico, y que se apoyan en principios
de cooperacién, solidaridad y justicia los que consagran para los trabajadores derechos
minimos de naturaleza tutelar.

e) El trabajo es una manifestacion de la personalidad humana y de alli que se requiera

un constante y permanente replanteo en aras de la proteccion juridica del trabajador. Por tanto
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es obligacidn del Estado la promocion de politicas que consagren la justicia social y que a su
vez establecen la aplicabilidad de todos los instrumentos legales que les aseguren a los
trabajadores los derechos y garantias, que integran el blogue de constitucionalidad en aras de
la plenitud de su tutela laboral y de su dignidad como ser humano.

f) En tanto el trabajador es el protagonista del derecho del trabajo, las normas que
regulen deben contener disposiciones dirigidas a su dignificacion.

g) El art. 14 bises reconocié un amplio espectro de derechos. La enunciacion de
derechos que alli se formula inserta a la Ley Suprema en el constitucionalismo social.

h) Las licencias laborales son fundamentales para que las personas trabajadoras
puedan conciliar su trabajo con las responsabilidades familiares. Ellas permiten no asistir al
trabajo, ya sea por un breve periodo para atender una emergencia familiar, o por uno mas
prolongado, relacionado con las necesidades de cuidado extensivo de un miembro del grupo.

i) La idea de adecuar la licencia por paternidad y maternidad adoptiva encuentra su
razén de ser en la necesidad de promover una mayor participacion de ambos padres en el
seno de la familia que se agranda con la llegada del hijo como asi también de igualar sus
derechos laborales a los de los demas trabajadores que se han convertido en padres por el
hecho bioldgico del embarazo y del parto.

J) La normativa laboral vigente en Argentina es desigual en materia de licencias ante
el nacimiento de un hijo. Y es, sin lugar a dudas, se encuentra vacia legislativamente en
ciertos aspectos tales como el caso de la adopcion.

k) Se trata de proteger los vinculos familiares, pero también de proteger la igualdad
de los progenitores y de los padres adoptivos, por lo que se es necesario adaptarse a la realidad
social imperante. Es obligacion entonces del Estado el promover las medidas de accion que
garanticen igualdad real y el pleno goce de los derechos laborales constitucionalmente
garantizados.

I) Con respecto al derecho internacional sobre derechos humanos, es dable destacar
la loable tarea que emprenden al proteger con vigor a la familia, a los hijos, y a las mujeres
y hombres poniéndolos en un pie de igualdad.

m) La LCT no contempla dentro del régimen de la situacion de los padres que adoptan
a su hijo, sino que solo prevé el supuesto de la progenitura a través del parto. Sin embargo,

algunas normativas reguladoras de ciertas actividades previeron un régimen de licencias y de
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proteccion para padres y madres que adopten, igualando de este modo la tutela de este
derecho con los padres biologicos.

n) En cuanto a las diferencias normativas entre la maternidad biologica y adoptiva, es
injusto y contrario a la perspectiva obligada de los derechos humanos tratar de forma desigual
lo que en el plano factico es idéntico y tiene el mismo proposito: la llegada de un hijo, sus
cuidados iniciales y el fortalecimiento del vinculo familiar. Con motivo de ello, el contenido
de las normas aplicables debe ser la proteccion del vinculo en tanto su naturaleza biolégica
0 por adopcién.

0) No puede continuar evitdndose la extension de los derechos laborales
constitucionalmente garantizados a la trabajadora o al trabajador que se ha convertido en
padre mediando el instituto de la adopcion, es una notoria afectacion a las disposiciones de
la Carta Magna y se convierte en un hecho de clarisima inequidad y discriminacion.

p) Es notoria y preocupante la escasez de analisis critico por parte de la doctrina
laboral en materia de licencia por adopcion, sobre todo considerando que estan en juego
derechos fundamentales tales como la igualdad y el gozar de la familia.

En definitiva, para dar por cerrada la investigacion se insiste con el vacio legislativo
en materia de licencia laboral por adopcidn. Y ello es grave precisamente con respecto de la
situacién de padres e hijos adoptivos, en tanto esta omision se presenta —atento a lo analizado
- como contraria a los principios constitucionales y convencionales. Particularmente, se
afecta el principio de igualdad, de razonabilidad, el derecho a formar y gozar de la familia,
el derecho del nifio a su interés superior.

Las normas laborales deben estar dirigidas a garantizar la existencia de sistemas de
tutela y previsibilidad que aseguren a las personas un solido nivel de derechos. De alli que
quepa colegir que en la LCT subsiste alguna desproteccion de los trabajadores, y tal como
queda evidenciado en materia de licencias cuando llega un hijo adoptado a la vida de aquellos
que se convierten en sus padres. Esta omision, puede inferirse claramente, los excluye del
rol fundamental que cumplen en la familia referido a la ayuda, al sostén y a la colaboracion
en pos del vinculo que debe generarse entre los miembros. Es decir, se deja sin proteccion
durante el periodo posterior a la llegada del hijo, tanto a los padres adoptivos como al propio
hijo adoptado. Y en razon de ello que resulte més dificultosa la insercion familiar. Por ello

desde aqui se aboga por lograr la equidad y la igualdad de ellos.
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No resulta grato ni razonable admitir que es la propia ley el motivo de desigualdad y
de detrimento de los derechos de aquellos que se convierten en padres mediante sentencia
judicial de adopcion. Las familias son, como oportunamente se analizd, el nucleo social
indispensable en el cual se funda el desarrollo de sus integrantes; si, la familia es el contexto
que forma principios y valores en los integrantes que les permiten una vida plena y armoniosa
en comunidad. Entonces, de acuerdo a lo dicho, es que la ley debe comenzar por tratar igual
a los iguales, y no otorgar tratos diferenciados y discriminatorios entre las personas.

Es por lo expuesto hasta esta instancia y, atento el vacio legislativo en el tema de la
licencia por adopcion (donde la Gnica solucidn por el momento para subsanar esta omision
legislativa es acudir a soluciones jurisprudenciales por analogia), es que se presenta como
propuesta lo siguiente:

a) Otorgar dias no laborales para realizar tramites ante el Registro Unico de aspirantes
a guarda con fines adoptivos y también durante la instancia judicial que concrete la adopcion.

b) Conceder 90 dias de licencia a la trabajador madre adoptiva, a partir del momento
en que se inicia la guarda preadoptiva. Y un periodo no inferior a 40 dias al trabajador padre
adoptivo, también desde la concrecion de la guarda.

c) Las normas deben priorizar el principio de igualdad, el interés superior del nifio y
proponer procedimientos administrativos y judiciales diligentes y urgentes cuando ellos
conciernan a los nifios, nifias, adolescentes en condiciones de ser adoptados y a trabajadores
que desean convertirse en padres adoptivos. También deben las leyes incluir el derecho a la
no discriminacion, por lo que debera estarse también a lo preceptuado en la ley 26.618 de
Matrimonio Igualitario y la ley 26.743 de Identidad de Género.

En definitiva, el presente trabajo de investigacién ha demostrado con contundencia la
necesidad de una legislacion que requiere con urgencia se plasme en ella el principio de
igualdad en materia de licencias laborales con la finalidad la proteccion del trabajador o
trabajadora devenidos en padres, del nifio adoptado y de la familia en general para evitar todo

tipo de discriminacion.
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