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I.  Introduccion

Motiva esta nota la reciente sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, en autos “Etcheverry Juan Bautista y otros ¢/ EN s/ amparo Ley 16.986”
(CSJN, 2021), donde se analiza la omision del Poder Ejecutivo de reglamentar el articulo
179 de la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo.

Esta omision que se prolongd desde 1974 hasta la actualidad, es la causa que
impedia el ejercicio de un derecho concreto de los trabajadores, dentro del marco general
a la “proteccion integral de la familia” consagrado en el articulo 14 bis de la Constitucion.

La Corte debid definir si el control del Poder Judicial de las omisiones
reglamentarias y la condena que obliga al Poder Ejecutivo a reglamentar la ley en
cuestion, resultan compatibles con la division de poderes propios de un Estado
Republicano.

Se presenta asi un problema axiol6gico debido a que se suscita un conflicto entre
principios. Por un lado, se debe valorar la funcion del Poder Judicial en cuento a
garantizar la eficacia del derecho a la “proteccion integral de la familia” consagrado por
el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y Tratados Internacionales. Por el otro, el
deber de respetar los ambitos de discrecionalidad y atribuciones del Poder Ejecutivo,
estipulados en los articulos 1, 99 inc. 2 y 116 de la Constitucion.

Es de importancia el analisis del fallo debido a que fortalece el principio
protectorio segun el cual se debe tutelar al trabajador y a su familia, estableciendo como
precedente que la omision del Poder Ejecutivo conducia en la practica a impedir el
ejercicio de un derecho concreto de los trabajadores de acceder a un sistema de apoyo en
sus tareas de cuidado familiar.

Con este fallo la Corte se posiciona como el maximo garante de los derechos
constitucionales, concluyendo que se deben respetar los ambitos de discrecionalidad del
Poder Ejecutivo, toda vez que no se configure una omision que torne ilusoria alguna

clausula de la Ley Suprema.



I1. Desarrollo Procesal

A. Plataforma Factica
Los actores Juan Bautista Etcheverry y Ximena Liggerini, con hijos en edad de
concurrir a guarderias cuyos lugares de trabajo no cuentan con ellas, junto con la ONG
"Centro Latinoamericano de Derechos Humanos”, iniciaron una accion de amparo
peticionando se subsane la inconstitucionalidad por omision reglamentaria del art. 179 de
la ley 20.744 de Contrato de Trabajo. Solicitaron que se condene al Estado Nacional —

Poder Ejecutivo Nacional- a dictar la reglamentacion pertinente.

B. Historia Procesal

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo
Federal n° 7 rechazd la accion incoada por los actores, sobre la base de considerar que no
se encontraban acreditadas las condiciones de necesidad y urgencia necesarias para la
procedencia de una accion de amparo que, por su naturaleza, es “expedita y rapida”.

La Sala | de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal revocd la sentencia de primera instancia y, en consecuencia, hizo lugar al amparo
ordenando al Poder Ejecutivo Nacional a reglamentar, dentro del plazo de noventa dias
habiles el art. 179.

Contra ese pronunciamiento el Estado Nacional — Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social — interpuso recurso extraordinario federal que, al ser denegado, dio
origen al recurso de queja en examen.

El recurrente plantea dos agravios, en primer lugar se agravia de que la camara
admitiera la accion de amparo, ya que considera que no es la via idonea para resolver la
cuestion, violando su derecho de defensa. En segundo lugar, considera que el hecho de
que la camara ordenara al Poder Ejecutivo reglamentar el articulo de la LCT viola la
division de poderes.

C. Decision del Tribunal
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por unanimidad, a través de un voto
concurrente de los jueces Dr. Carlos Rosenkrantz y la Dra. Elena Highton de Nolasco,
otro de los jueces Dr. Juan Maqueda y el Dr. Ricardo Lorenzetti y uno del juez Dr.
Horacio Rosatti, hizo lugar a la queja, declar6 formalmente admisible el recurso

extraordinario y confirmo la sentencia apelada.
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1. Ratio Decidendi

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion resuelve el asunto sin disidencias. Sus
fundamentos se basan en ponderar que la falta de reglamentacion del articulo 179 por
parte del Poder Ejecutivo conduce en la practica a relegar el cumplimiento de la
obligacion de los empleadores e impide el ejercicio de un derecho concreto de los
trabajadores de acceder a un servicio de apoyo en sus tareas de cuidado familiar. Asi, se
configura en el caso una omision de autoridad pablica en violacién del deber establecido
en el articulo 99, inciso 2, de la Constitucion Nacional.

El tribunal sostiene que la lectura que hace el recurrente, al sostener que el
prologando tiempo de la omision de reglamentar “impediria tener por acredita la urgencia
que requeriria la via de amparo”, arrasa con la letra y el espiritu de la norma. Es que la
propia configuracion de una omisién constitucionalmente relevante, exige el transcurso
de un plazo razonable por lo que mal podria esgrimirse ese lapso para inhibir la
habilitacion de la via de amparo.

Luego en cuanto al derecho frustrado por la falta de reglamentacion, sefiala que
dentro del derecho a la “proteccion integral de la familia” consagrado en el articulo 14
bis de la Constitucion Nacional, incumbe al Estado garantizar, por una lado, una igualdad
real de oportunidades para las personas con responsabilidades familiares, y por el otro, el
cuidado de los nifios cuyos padres trabajan. En ese sentido, destacaron que resultan
aplicable al caso distintos tratados internacionales de rango constitucional, tales como la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Sostuvieron que en efecto, con el dictado del articulo 179 de la LCT el Poder
Legislativo ha cumplimentado con un mandato constitucional y la falta de reglamentacion
desoida desde el 20 de septiembre de 1974 plantea claramente un problema de
operatividad del derecho de los actores.

Explicaron que la Constitucion Nacional se vulnera tanto cundo se hace lo que
ella prohibe como cuando no se hace lo que ella manda y que en el caso la falta de
reglamentacion era la causa que impide el ejercicio del derecho, porque no habia otro
modo de obtener su satisfaccion.

En relacion a ello, corresponde al Poder Judicial buscar los caminos que permitan
garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que estos sean vulnerados y que ello no
debe verse como una intromision indebida de los jueces cuando se trata de tender a tutelar

los derechos o suplir omisiones en la medida que dichos derechos puedan estar
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lesionados. Concluyendo que se deben respetar lo ambitos de discrecionalidad del Poder
Ejecutivo, con un limite, esto es que se configure una omision durante un tiempo
irrazonable que torne ilusoria alguna clausula de la Constitucion.

Remarcaron que la preferente tutela constitucional de mujeres y nifios, y el amparo
que el convenio 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo otorga a los
trabajadores para el ejercicio de las responsabilidades familiares y el desarrollo de su
proyecto de vida, invalida todo limite que se pretenda imponer al efectivo goce de sus
derechos.

Luego expresaron que la fuerza normativa de la constitucion exige que frente a
mandatos constitucionales y legislativos concretos, el Poder Judicial deba determinar si
existe una violacién no solo por accion sino también por omisién de las autoridades
constituidas que deben hacer operativas las pautas constitucionales o legales, sin que ese
accionar pueda ser considerado como afectacion al principio republicano de division de
funciones del Estado.

Consideraron ademas que es necesario superar los estereotipos de género que
resultan de una lectura literal del articulo 179. Es que admitir una formulacion legal
sancionada para una sociedad y un tiempo sustancialmente distinto al actual como un
impedimento basado en el sexo y/o el género, importaria consagrar una inteligencia

regresiva y discriminatoria.

IV. Analisis y Postura del Autor

1. Alcance del Derecho a la Proteccion Integral de la Familia

El art 14° bis de la Constitucion Nacional reconoce el derecho a la “proteccion
integral de la familia” conforme las leyes que reglamenten su ejercicio.

Con el dictado del articulo 179 de la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo, el Poder
Legislativo ha dado cumplimiento con la manda constitucional de tutelar el derecho a la
“Proteccion Integral de la Familia”, consagrado por la Constitucion y reconocido por el
marco normativo internacional con jerarquia constitucional.

Asi la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer — que goza de jerarquia constitucional con arreglo al art. 75, inciso 22, de
la Constitucion Nacional - a fin de asegurar la efectividad del derecho de la mujer a
trabajar, obliga a los Estados parte a adoptar todas las medidas apropiadas para “...alentar

el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres
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combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la
participacion en la vida pablica, especialmente mediante el fomento de la creacion y
desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios...”. (articulo 11,
inciso 2, ap. c).

El convenio 156 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) impone a los
Estados el deber de desarrollar o promover servicios comunitarios publicos o privados
que atiendan las necesidades de los trabajadores que tienen hijos a su cargo (articulos 1,
3y 4 de dicho convenio).

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio prevé que “los Estados partes adopten
todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a
beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las
condiciones requeridas” (articulo 18 inciso 3).

En efecto, el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales establece que los Estados firmantes reconocen que “se debe conceder a la
familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién
y asistencia posible, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo...”

Estos instrumentos internacionales contienen reglas y principios que refieren a las
claras las responsabilidades de cuidado familiar, su correlacién con el derecho de nifios y
nifias, y la funcion del Estado en este &mbito.

Considero que debemos abordar lo mencionado por el autor Julio Armando
Grisolia, en relacion al “Principio Protectorio” que ilumina al Derecho del Trabajo (2019)

El Principio protectorio del derecho del trabajo es considerado —junto con

el principio de irrenunciabilidad- el mas importante. Puede analizarse en
dos aspectos. Por una lado, como una directiva al legislador para que
adopte las técnicas necesarias para cumplir con el art. 14 bis en cuanto
consagra que “el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de
las leyes, las que aseguraran al trabajador...”.Por otro lado, como una
directiva dirigida al juez para interpretar la norma laboral respetando las

fuentes y los principios propios. (pp. 60-61)



El autor German Bidart Campos nos ensefia (2006)

Que la recta interpretacion de la clausula constitucional relativa a la
“Proteccion Integral de 1a Familia” requiere la especifica ponderacion del
principio de trato igualitario de los integrantes primarios de dicho nucleo
social. (p. 219)

El dictamen de la Corte esta en linea con el procurador fiscal Victor Abramovich

en cuanto hizo hincapié en que (2021)

“En la medida en que las tareas de cuidado se distribuyen asimétricamente
en las familias y suelen recaer sobre las mujeres, pueden constituir una
seria restriccion en el acceso a los empleos y en el desarrollo de las
trayectoria laborales y profesionales”.
Se va forjando un concepto de derecho a la proteccion integral de la familia, cada
vez mas amplio, con mayores facultades; asi fue reconocido por nuestra Corte en el fallo

“Puig” (2020)
“...Es apropiado traer a colacion, asimismo, el convenio 156 de la OIT,

“sobre los trabajadores con responsabilidades familiares™ (ratificado por
la Argentina mediante la ley 23.451; B.O. 14 de abril de 1987), pone en
cabeza de los estados miembros de la entidad internacional la obligacion
de incluir entre los objetivos de sus politicas nacionales “el de permitir que
las personas con responsabilidades familiares que desempefien o desean
desempefiar un empleo ejerzan su derecho sin ser objeto de discriminacion
y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades
familiares y profesionales”.
2. Omision del Poder Ejecutivo

La Constitucion Nacional como ley suprema del Estado, esta por encima de las

demas normas Yy actos que de ella derivan y debe encontrar en los ciudadanos, en las



autoridades publicas y fundamentalmente en los tribunales de justicia fuerza normativa
suficiente para no frustrar dicha supremacia (Grillo 2003).

La fuerza normativa de la Constitucién que obliga y vincula, demanda su
cumplimiento por parte de los poderes del Estado.

En este marco, la omisién del Poder Ejecutivo de reglamentar el articulo en
cuestion, no solo representa la negacion del derecho concreto de los trabajadores, sino
que también implica la frustracion del articulo 99, incido 2, que le atribuye expresamente
su potestad de expedir “las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la
ejecucion de las leyes de la Nacion...”.

De modo que, en este caso, se verifica una omision de ese mandato constitucional,
pues el Poder Ejecutivo no expidid la reglamentacion necesaria para la efectiva
implementacién de la ley habiendo transcurrido mas de cuatro décadas.

El especialista en Constitucionalismo y Democracia Dr. Victor Bazan nos dice
sobre la “Inconstitucionalidad por Omision” y los lazos dialégicos de la magistratura
constitucional u ordinaria con otros poderes estatales (2009)

Obviamente, la Constitucion puede ser vulnerada no solo por accion, sino,
también, por omision, concretamente en este Gltimo caso, cuando no se
actua a pesar de la expresa prevision constitucional dirigida a que se lo
haga o cuando se regula de modo deficiente plasmando una
reglamentacion deficiente o discriminatoria al no dotar a algunos de lo

que, en igualdad de condiciones o circunstancias, acuerda a otros.

El ejercicio del control sobre las omisiones inconstitucionales persigue —
inter alia — recomponer el imperio de la norma basica, cuya primacia
habria quedado momentaneamente bloqueada por la agresion negativa del
organo omitente. (pp. 49-50)

Asimismo la Corte ha remediado directamente la “Omision del Poder Ejecutivo

de reglamentar una ley”, recordemos el caso “Villarreal” (2014)



“...Que la omision de la autoridad publica se configura porgue existe un
claro mandato legislativo que ha sido desoido por un tiempo a todas luces
irrazonable desde la promulgacion de la ley...”

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion con anterioridad al fallo citado,

se pronuncia en relacion a la “Falta de Reglamentacion™ en la causa "Urteaga” (1998)

“Que, como principio, corresponde recordar la doctrina de esta Corte
segun la cual la falta de reglamentacion legislativa no obsta a la vigencia
de ciertos derechos que, por su indole, pueden ser invocados, ejercidos y
amparados sin el complemento de disposicién legislativa alguna. Esta
conclusién armoniza con la antigua doctrina del tribunal conforme la cual
“las garantias individuales existen y protegen a los individuos por el solo
hecho de estar consagradas en la Constitucion, e independientemente de
las leyes reglamentarias”.

La Corte en reiteradas oportunidades ha sostenido que los derechos reconocidos

en la Constitucion Nacional y su reglamentacion Q.C.S.Y.” (2012)

“En cuanto norma juridica reconoce derechos humanos para que estos
resulten efectivos y no ilusorios, pues el llamado a reglamentarlos no
puede obrar con otro finalidad que no sea el de darle todo el contenido que
aquella les asigne...”

En este sentido, el reconocimiento de un derecho implica una via procesal apta

para hacerlo eficaz, como ha dicho la Corte en el caso “Halabi” (2019)

Donde hay una derecho hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez
que sea desconocido; principio del que ha nacido la accion de amparo,
pues las garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por

el solo hecho de estar en la Constitucion e independientemente de sus leyes



reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstaculo para la

vigencia efectiva de dichas garantias.

3. Control Judicial y Divisién de Poderes

Nuestra Constitucién Nacional en su art 1° establece la forma Representativa
Republicana Federal. Asi nuestra Ley Suprema nos va estableciendo los principios y
derechos rectores de nuestra vida en democracia.

En este caso el derecho de los trabajadores de acceder a espacios de cuidado para
nifios y nifias no es operativo, debido a la omision de reglamentacion, que torna ilusoria
la Supremacia Constitucional consagrada en el articulo 31 de la Constitucion.

Frente a esta situacion, el Poder judicial no solo tiene la potestad, sino que tiene
el deber de controlar dicha omision. Asi el articulo 116 de la Constitucion atribuye a la
Corte Suprema “el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion y por las leyes de la Nacion...”, por lo que debid determinar
si existio una violacion no solo por accién sino también por omision del Poder Ejecutivo
que debe hacer operativas las pautas constitucionales o legales, sin que ese accionar pueda
ser considerado como una afectacion al principio republicano de division de funciones
del Estado consagrado en el articulo 1° de nuestra Norma Fundamental.

Ricardo Haro nos ilustra sobre las razones institucionales que respaldan el
“Control de Constitucionalidad” (2012)

Si como pacificamente se acepta que el control de constitucionalidad es en

ultima instancia una cuestion de derecho, un control juridico sobre normas
y actos estatales a fin de comprobar su adecuacion formal y sustancial a
las prescripciones constitucionales, podemos afirmar que nadie mejor que
los Jueces Constitucionales, expertos en derecho y custodios ultimos del
plexo normativo y de la axio-teleologia constitucional, con prudencia y
sabiduria, con la objetividad de su independencia y alejados de las
pasiones politicas partidarias, constituyen los érganos mas idoneos en tan

trascendental funcional institucional. Constituyen un Poder del Estado,



pero sin tener “ambicion de Poder” ni extralimitarse en sus funciones

constitucionales.

La Unica ambicion de que debe motivarlos es la de cumplir cabalmente
con su misién de guardianes del principio de supremacia constitucional, a
favor de la defensa de los derechos y garantias de la sociedad y de la

division y equilibrio de los poderes, conforme los estable la CN. (p. 9)

Santiago Diaz Cafferata nos dice que sera de importancia resefiar como se ha

pronunciado nuestra Corte Suprema en lo concerniente a la “Divisién de Poderes”. En

primer lugar debemos destacar que la division es una garantia a favor de los particulares

(2011)

La regla de separacion de poderes fue instituida como una garantia de los
derechos de la comunidad, y no como una prerrogativa del Estado frente
a los particulares (Caja Nacional de Ahorro y Seguro 310: 2709) y que la
interpretacion de tal division es dindmica: La interpretacion del reparto de
competencias que establece la Constitucion debe involucrar en funcion de
la dindmica de los tiempos histéricos, signados a menudo por fases o
episodios criticos, que demandan remedios excepcionales, caracter que no
resulta necesariamente incompatible con el marco normativo general y

perdurable previsto por nuestros constituyentes (“Cocchia” 316: 2624).

Cabe recordar el precedente “Nicosia” (CSIN - 1993) en donde se remarca que

los poderes tienen limitadas sus atribuciones, pero deben cooperar y controlarse entre si:
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Es del resorte de la Corte juzgar la existencia y limites de las facultades
privativas de los otros poderes y la excedencia de atribuciones en la que
éstos puedan incurrir. EIl accionar de los tres poderes es armonico y
coordinado, y teniendo cada uno de ellos atribuciones exclusivas, tiene a

su vez relaciones con los otros, a los que asiste, complementa y controla.



En relacion al “Control de la Justicia” sobre la actividad de los otros Poderes del
Estado, y en ese marco, la adopcion de medidas conducentes que, sin menoscabar las
atribuciones de estos ultimos, tiende a sostener la observancia la Constitucion Nacional,
la Corte indica en “Saavedra” (2018)

“...Le corresponde al Poder Judicial de la Nacién buscar los caminos que
permitan garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que estos sean
vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de administrar
justicia y de tomar decisiones en los procesos que se someten a su
conocimiento. No debe verse en ello una intromision indebida del Poder
Judicial cuando lo Unico que hace es tender a tutelar derechos, o suplir
omisiones en la medida en que dichos derechos pueden estar

lesionados...”.

En dichos pronunciamientos la Corte tiene como objetivo preservar la integridad
y la supremacia de los derechos consagrados en la Constitucion Nacional, a cuyo fin el
Poder Judicial se encuentra facultado a tratar estas cuestiones, sin que ello importe

desvirtuar el sistema de division de poderes y asumir funciones que le son ajenas.

4. Postura del Autor

A modo de cierre puede destacarse que la Corte, pone fin a la larga espera de la
reglamentacion del articulo 179 de la ley de Contrato de Trabajo.

Se dio un gran paso al establecer definitivamente que la omisién por parte del
Poder Ejecutivo era la causa que impedia el ejercicio del derecho reclamado.

Un punto destacable de la sentencia es el reconocimiento como derecho de los
trabajadores con hijos de acceder a un sistema de apoyos en sus tareas, dentro del marco
general del derecho a “la proteccion integral de la familia” consagrado por el articulo 14
bis de la Ley Suprema. En este sentido fue sumamente importante que la Corte, resaltara
las garantias y vias involucradas tanto en nuestra Constitucion como en el derecho
Internacional.

Y desde alli se desprende que, cuando se trata de hacer efectivos los derechos
humanos consagrados por la Constitucion, es un deber del Poder Judicial contralar a los

demas poderes del Estado, que por accidén u omisién no cumplan con sus atribuciones.
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Es de importancia destacar la interpretacion ajustada a derecho de la letra del
articulo 179, obligando a contemplar en la reglamentacién a todos las personas que
trabajan, con independencia de su género.

Teniendo en cuenta los antecedentes jurisprudenciales y doctrinarios que existen
y analizando el fallo en cuestién, mi posicién es a favor de lo que sentencié la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Considero de manera ilegitima el accionar del Poder
Ejecutivo Nacional al no reglamentar el articulo 179 de la LCT, limitando derechos
fundamentales y por incumplir con la normativa consagrada en el articulo 99, inciso 2, de

la Constitucién Nacional.

V.  Conclusion

Para cerrar estas breves reflexiones, y si bien desde aqui se acuerda con la l6gica
seguida por la Corte en la sentencia dictada en el fallo comentado por parecer razonable
y ajustada a derecho, queda la duda sobre qué ocurrird con los perjuicios que puedan
observarse a futuro una vez cumplido el plazo otorgado a empleadores para ajustar sus
estructuras, de acuerdo a lo resuelto en la sentencia y la Reglamentacion del articulo 179.

Habra que esperar con prudencia la adaptacion de los espacios de cuidado para
nifios y nifias, para luego exigir el cumplimiento cabal de esta obligacion del empleador.
Su incumplimiento sera considerado una infraccion laboral “muy grave”. Es una
inquietud.

Es deseable, en resguardo del principio de igualdad ante la ley, que lo aqui
comentado sea extensivo y de aplicacion en el ambito publico, de tal forma que la
obligacion para el &mbito privado lo sea para el Estado, pues la naturaleza de la obligacion
es de caracter laboral sin distincién alguna.

Y por Gltimo, es esperable que el Organo de Aplicacion ejerza un adecuado
control, como celoso guardian del derecho de todas las personas que trabajan de proteger

a su familia.
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