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1. Introduccion

La masiva incorporacion de la mujer al mundo del trabajo, ha traido cambios
profundos desde el punto de vista sociodemogréafico. El trabajo productivo y reproductivo
organizado sobre la base de los roles de género y las nuevas interacciones entre lo laboral y
lo familiar, ha cambiado de manera decisiva y este hecho impacta en vida de la mayoria de

las personas.

En los Gltimos afios, organismos especializados en el trabajo y el desarrollo, estiman
que ha aumentado la rotacidn laboral y la intensidad del trabajo al mismo tiempo que ha
disminuido la cobertura de la seguridad social y el control sobre el tiempo destinado al
trabajo. La proporcion de la fuerza laboral protegida por las leyes laborales también ha
descendido, mientras aumentan los trabajos de temporada, a plazo fijo, el autoempleo, el
subempleo, la subcontratacion y los empleos en zonas grises. En suma, los llamados
trabajos atipicos, excluidos de los beneficios de un trabajo regular, se han vuelto
crecientemente tipicos (Organizacion Internacional del Trabajo; Programa de las Naciones

Unidas para el Desarrollo, 2009)

Corren tiempos convulsionados para el mundo del trabajo, entre los efectos de la
pandemia, las restricciones, la caida del empleo, el teletrabajo, la precariedad y la
precarizacion laboral, y las sociedades de la informacion y el pensamiento digital. Una
decisién judicial que se hace eco de un derecho de los trabajadores responsables del
cuidado de nifios y nifias y pequefias, tras mas de cuarenta afios de postergacion, recupera
la consigna de la OIT de “Impulsar la justicia social, promover el trabajo decente” y los

Principios del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.

Se analiza a través del presente una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion del 21 de enero de 2021, Etcheverry, Juan Bautista y Ximena Liggerini con el
Estado Nacional sobre amparo, ley 16.986 ; que en una decision compartida por el Tribunal
y con votos individuales de los Dres. Juan Carlos Maqueda y Ricardo Luis Lorenzetti y del
Dr. Horacio Rosatti; resuelve definitivamente un recurso de amparo promovido por dos
trabajadores que pretenden se condene al Poder Ejecutivo Nacional a reglamentar el
articulo 179 de la Ley de Contrato de Trabajo que obliga al empleador a la creacion de

servicios maternales y de guarderias.



La importancia juridica del fallo viene dado por tratarse de una resolucion del
maximo tribunal de nuestro pais: La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que resuelve
una accién novedosa en nuestro sistema que es una accion de inconstitucionalidad por
omision. Es decir que sienta un precedente més en la sustentacion del control de
constitucionalidad y convencionalidad, en este caso, acerca de sus posibilidades sobre las

omisiones inconstitucionales

A través de un Recurso de Amparo se peticiona se subsane la inconstitucionalidad por
omision reglamentaria del articulo 179 de la ley 20.744 de Contrato de Trabajo que
establece que “en los establecimientos donde preste servicios el ndmero minimo de
trabajadoras que determine la reglamentacion, el empleador debera habilitar salas
maternales y guarderias para nifios hasta la edad y en las condiciones que oportunamente
se establezcan”, omision de reglamentar que permanece vacante desde hace mas de 40
afios. En este sentido cabe el interrogante si es procedente la admisién de un recurso de
amparo para instar una reglamentacion que ha permanecido vacante durante méas de 40
afios, lo que debe analizarse oportunamente a la luz de los principios del derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

Y mas alla del valor dogmatico, pues la CSJN recurre una extensa y variada
casuistica y analogia, aplicando principios constitucionales, del Derechos Civil, y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, no caben dudas del impacto politico del
fallo, mas alld de las implicancias sociales referenciadas. Pues tal como ha sido
puntualizado por Sagliés (1992) en el prélogo de la obra de Bianchi (1992) sobre Control
de Constitucionalidad el principio de supremacia constitucional, ademas de sustento
normativo, requiere sustento conductista, es decir, el comportamiento de los operadores de
la Constitucion y su voluntad de cumplirla, como de castigar las infracciones a tal
supremacia, las que pueden llegar por via de accion o de omision, Gltimos supuesto puesto

en tensién a partir de este fallo.

El fallo cuyo analisis se pretende, resuelve una omision de reglamentacion de un
derecho de los trabajadores en este sentido con efectos juridicamente relevantes desde el
punto de vista constitucional y contribuye en alguna medida a conciliar la tension entre el
derecho a la familia y el derecho al trabajo, desde un planteo de inconstitucionalidad por
omision. Como puede suponerse, la tarea judicial que lleve a definir si convergen o no los
requisitos configurativos de la inconstitucionalidad por omision no deberia prescindir de un
balance serio y realista de las diversas pautas en juego: normatividad y primacia de la
Constitucién; connotaciones axiologicas del derecho alegado o de la situacion juridica
contraria a la Constitucion que la omision genera; lapso de tiempo por el que viene
manteniéndose la inactividad del 6rgano reticente; margen de accion (o de inaccion) del
legislador o de la autoridad publica comprometida; espectro de posibilidades al alcance de

la judicatura para disponer la efectivizacion de una solucion material y financieramente



posible; e, inter alia, el deber de ejercer cabalmente el control de constitucionalidad
(Bazan, 2007).

Se trata de un problema axioldgico en los términos definidos por Alchourron y
Bulygi (2012) que se suscita respecto de una regla de derecho por la contradiccion con
algun principio superior del sistema o un conflicto entre principios en un caso concreto. En
los estados de derecho contemporaneos, junto con normas que establecen condiciones
precisas de aplicacion, denominadas reglas, existen otros estdndares juridicos que
funcionan de una manera diferente a las primeras y que también son utilizadas por el juez al
momento de justificar sus decisiones, estos son los llamados principios juridicos (Dworkin,
2004).

Siguiendo MacCormick (1978 como se citd en Atienza, 2003) se trata de un caso
dificil por razones normativas o problemas de relevancia en tanto la ley general debe
interpretarse en concordancia con los Principios Constitucionales y Convencionales; y por
razones de hecho o de calificacion en tanto el transcurso del tiempo desde la omision debe

entenderse comprendido dentro de las posibilidades juridicas para la accion impretada.

En nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion elabord una definicion del
concepto norma operativa en el célebre pronunciamiento al que previamente hice referencia
al exponer que una norma es operativa cuando esta dirigida a una situacion de la realidad en
la que puede operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el
Congreso. De tal modo, una norma, cualquiera fuere su origen o jerarquia, Serd operativa
cuando sus prescripciones posibiliten su aplicacion sin necesidad de mayor reglamentacion;
del propio texto de la norma surge la existencia de un derecho exigible. En cambio se
sostiene que una norma es programatica cuando es preciso el dictado de otra para que la
clausula alli contenida cobre vigencia. Dichas normas sélo poseen virtualidad de programa
o directiva y es en el nivel legislativo donde debe hallarse el resorte necesario para que ese
programa o directiva pueda ser puesto en accion, sobre todo en cuanto otorgue a los sujetos
juridicos de manera concreta, un medio de alegar ante un tribunal, el derecho o garantia de
que se trata en aquéllas para obtener la satisfaccion de su respeto, ya sea por el Estado o por

otro particular (Loredo, 2020).

La operatividad de las normas puede y debe ser analizada en relacion a los nuevos
compromisos internacionales del Estado y en ese sentido es necesaria la adopcién de todas
las medidas necesarias para alcanzar su vigor efectivo Hay diversas maneras de concebir
las diferencias entre reglas y principios, asi como la necesidad de ponderacién en su
resolucion. Lo que nos interesa sobre todo es destacar su diverso funcionamiento en su
aplicacion con respecto a la subsuncién del caso en una regla. Este problema es
particularmente importante en la aplicacion de normas constitucionales que establecen
derechos fundamentales. En el caso de la contradiccion de una regla con un principio,
puede referirse a la inadecuacion de una propiedad relevante establecida en la regla con un



derecho fundamental establecido en la forma de principio juridico. Las teorias de la funcién
judicial se han vuelto cada vez mas complejas y sutiles, pero las mas populares, siguen
subordinandolas a la legislacion. Los jueces han de aplicar el derecho promulgado por otras
instituciones, no deben hacer leyes nuevas. Tal es el ideal que por diversas razones no se
puede realizar plenamente en la practica. Ademas algunos casos plantean problemas tan
nuevos que no es posible resolverlos ni siquiera forzando o volviendo a interpretar las
normas existentes, de manera que en ocasiones los jueces deben legislar encubierta o
explicitamente. Pero cuando lo hacen, deben actuar como representantes del legislativo,
promulgando el derecho que en su sentir promulgaria (Dworkin, 2004).

Asi resulta imperioso pensar los Derechos Fundamentales del Trabajo en relacion a
las tareas y responsabilidades de cuidados de los nifios y las nifias, las tensiones producidas
en torno al binomio familia y trabajo; y las normas provenientes del Derecho Internacional

de los Derechos Humanos que se permeabilizan hacia todo el sistema juridico.

2. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y descripcion

de la decision del tribunal.

Juan Bautista Etcheverry, padre de un nifio de dos afios, y Ximena Liggerini madre
de una nifla de un afio y seis meses, son trabajadores con hijos en edad de concurrir a

guarderias cuyos lugares de trabajo no cuentan con ellas.

Los trabajadores, en su caracter de actores iniciaron una accion de amparo, junto con
el Centro Latinoamericano de Derechos Humanos, argumentando que el Poder Ejecutivo
era responsable de no haber reglamentado el articulo 179 de la LCT, lo que configuraria un
caso de inconstitucionalidad por omision. El titular del Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 7 rechaz6 la accién, por considerar,
que no se encontraban acreditadas las condiciones de urgencia necesarias para la

procedencia de una accion de amparo que, por su naturaleza, es expedita y rapida.

La Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal revoco la sentencia de primera instancia y, en consecuencia, hizo lugar al amparo.
En esta instancia recursiva se ordena al Poder Ejecutivo Nacional reglamentar, dentro del
plazo de noventa dias habiles, el articulo 179 de la ley de Contrato de Trabajo (Ley 20744,
1974).

Contra ese pronunciamiento el Estado Nacional a través del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social, interpuso recurso extraordinario federal que, al ser denegado,
dio origen a un recurso de queja en el que finalmente interviene la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion. Este tribunal en forma undnime hace lugar a la queja, declara



admisible el recurso extraordinario y confirma la sentencia apelada que intima al Poder
Ejecutivo Nacional a reglamentar el articulo en cuestion. Considerando que es injustificable
la omisidn de reglamentar una ley que expresamente impone el deber de reglamentar, pues
al tratarse de un derecho derivado de la propia ley de contrato de trabajo no puede quedar

condicionado al ejercicio de la autonomia colectiva.

3. Analisis de la ratio decidendi en la sentencia.

El articulo 179 de la ley 20.744, dispone que, "En los establecimientos donde preste
servicios el numero minimo de trabajadoras que determine la reglamentacion, el
empleador deberd habilitar salas maternales y guarderias para nifios hasta la edad y en
las condiciones que oportunamente se establezcan™. La Corte considera que se trata de una
omision de autoridad publica frente a un claro mandato legislativo que exige la
reglamentacion y que ha sido desoido por un tiempo irrazonable, en franca violacion de la
Constitucién Nacional. Pues si bien la legislacion laboral establece como beneficios
sociales de los trabajadores “los reintegros documentados con comprobantes de gastos de
guarderia y/o sala maternal, que utilicen los trabajadores con hijos de hasta seis arfios de
edad cuando la empresa no contare con esas instalaciones” (Ley 20744, 1974, articulo 103
bis, inciso f), no se trata de normas incompatibles y el beneficio social en modo alguno
suple la omisién de reglamentar el articulo 179. Consecuentemente considera la CSIN que
la obligacion de reglamentar las circunstancias para la creacion de salas y guarderias, es

una obligacion autbnoma.

El voto de los Dres. Maqgueda y Lorenzetti se refiere en primer lugar a la procedencia
de la accion de amparo, en los términos del articulo 43 de la Constitucion Nacional.
Siguiendo los antecedentes del propio tribunal en los casos Siri' y Kot? se supedita el
caracter expedito del amparo como via procesal a la propia efectividad de la Constitucion
Nacional. El reconocimiento de un derecho implica una via procesal apta para hacerlo
eficaz que alcanza a las omisiones y la reglamentacion de las leyes no pueden constituirse
en obstaculos para su vigencia efectiva, tal como lo ha sostenido el mismo tribunal en los

casos Halabi®, Ekmekdjian*y Villarreal®.

La proteccion integral de la familia que consagra el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, obliga al Estado a garantizar una igualdad real de oportunidades para las personas
con responsabilidades familiares y el cuidado adecuado de los nifios cuyos padres trabajan.

En este sentido el Estado debe legislar y promover medidas de accion positiva que

! Fallos: 239:459
2 Fallos: 241:291
% Fallos: 332:111
* Fallos: 315:1492
% Fallos: 337:1564



garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los

derechos reconocidos por la Constitucion y por los tratados internacionales.

Fundando en el dialogo de fuentes dispuesto por los articulos 1° y 2° del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion las siguientes normas, este voto recurre al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; a la Convencion sobre la Eliminaciéon de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; a la Convencion sobre los Derechos
del Nifo; y finalmente el Convenio 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), aprobado por ley 23.451 vy ratificado el 17 de marzo de 1988. Este Gltimo
instrumento tutela a los trabajadores y trabajadoras con responsabilidades hacia los hijos a
su cargo, a fin de evitar que tales responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse
para la actividad economica y de ingresar, participar y progresar en ella. En forma paralela
impone a los estados la obligacidén de proveer servicios de asistencia a la infancia y a la

familia.

En razon de esta linea argumentativa concluye que con el articulo 179 el Poder
Legislativo ha dado cumplimiento a un mandato constitucional, y que la propia ley ordend
al Poder Ejecutivo reglamentar ese derecho en virtud el articulo 99, inciso 2° de la
Constitucion Nacional. Cita en apoyo la doctrina de German J. Bidart Campos, "La Justicia
Constitucional y la inconstitucionalidad por omision” para afirmar que se viola la
Constitucién por omision, en forma equivalente a como la vulnera cuando se hace algo que

le esta prohibido.

Todos los precedentes de la Corte Suprema son consistentes en sefialar que la
mision mas delicada que compete al Poder Judicial, es la de saber mantenerse dentro de la
Orbita de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes o
jurisdicciones. Le corresponde al Poder Judicial 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 que dichos derechos puedan estar lesionados (Fallos: 328:1146; 341:39).

Por una parte, y en una serie de precedentes que encuentran sus raices incluso antes
de la reforma de 1994, el Tribunal consider6 que la omisidn reglamentaria no obstaba a la
vigencia de ciertos derechos que, por su indole, pueden ser invocados, ejercidos y
amparados sin el complemento de disposicion normativa alguna. Ya en 2006 am la causa
Badaro® la Corte sefial6 que la ausencia de aumentos jubilatorios configuraba un
apartamiento del mandato de movilidad del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y en
2007 en las misma causa el Tribunal sefiald que, agotado el plazo razonable sin que se

adoptaran las medidas necesarias, correspondia remediar la omision legislativa que habia

® Fallos: 329:3089



advertido y el dafio derivado de ella’. En 2014 la Corte remedié directamente la omision del
Poder Ejecutivo de reglamentar la ley 26.425 en cuanto al modo en que los jubilados que
habian efectuado aportes voluntarios debian percibir el beneficio correspondiente en su
haber jubilatorio®. El mismo afio revocé la sentencia que habia rechazado in limine el
amparo interpuesto por la demora legislativa de dieciséis afios en dictar la ley de

coparticipacién municipal prevista en la Constitucién de la Provincia de La Rioja’.

Continuando con el analisis de precedente, se detiene en la causa Santa Fe, Provincia
de c/ Estado Nacional s/ accién declarativa de inconstitucionalidad'® donde se ha sostenido
que conspiraba contra el federalismo el lapso de diecinueve afios que habia pasado desde la
fecha fijada por la disposicion transitoria sexta de la Constitucion Nacional para establecer
un régimen de coparticipacion. En el afio 2019 sostuvo que el inmovilismo en llevar a cabo
la transferencia de la justicia nacional ordinaria al Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires configura una omision que “constituye un incumplimiento literal de la
Constitucién Nacional con el consiguiente debilitamiento de la fuerza normativa de su

s 11
texto .

Finalmente el voto del Doctor Horacio Rosatti, como presidente del cuerpo afirma
corresponde a los jueces -y especialmente a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion- en
los casos concretos sometidos a su conocimiento en una causa judicial, la tarea de
interpretar las leyes con fecundo y auténtico sentido constitucional, en tanto la letra o el
espiritu de aquellas lo permita. Y que el citado articulo 179 in fine de la LCT encuentra
sustento en distintos preceptos ubicados en la mas alta jerarquia normativa, y reitera los
tratados internacionales ya enumerados, Pero agrega que la proteccion de la familia
conforme a una interpretacion dinamica del texto constitucional, no es solo la llamada
“familia tradicional” sino que abarca asimismo a otro tipo de relaciones basadas en el
afecto, conforme a ponderaciones sociales que se expresan histéricamente en criterios
legislativos y jurisprudenciales ; y que requiere la especifica ponderacion del principio de

trato igualitario de los integrantes primarios de dicho nucleo social.

Para Rosatti la limitacion del derecho a contar con guarderias en sus lugares de
trabajo a las trabajadoras (interpretando que se excluiria a los trabajadores) desconoce que
“las premisas o presunciones sobre los atributos, capacidades o caracteristicas personales de
los componentes de la familia, que expresan una preferencia cultural sobre un determinado
tipo de vinculo y sobre el rol de sus integrantes, no pueden ser admisibles como factores
determinantes para la restriccion de derechos conforme a la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en el caso Forneron e hija vs. Argentina.

" Fallos: 330:4866

8 Villarreal, Fallos: 337:1564
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1 Bazan, Fallos: 342:509



Comentarios

4.1. Familiay Trabajo

El modelo clasico de familia nuclear, en la cual s6lo el hombre trabajaba de manera
remunerada, se ha diversificado generando profundas transformaciones que modificaron la
morfologia de los hogares de la Argentina (Lupica, 2010), lo que se refleja en informes
elaborados para organismos internacionales respecto de la realidad de la region y del pais
con especificidad. Estas transformaciones repercuten que repercuten en el balance entre
familia y trabajo, dos ejes organizadores de la vida cotidiana que se funden en el contexto

de las interacciones sociales, econémicas y politicas.

Existe una estrecha interposicion de las esferas del &mbito laboral y doméstico. Por
ello, tanto el trabajo como la familia deben definirse de manera especifica uno en relacion
con el otro; debido a que ésta se entiende indisociablemente por su relacion con el trabajo,
ya que es la familia el lugar donde se realiza una distribucion obligada de las actividades
laborales (Roméan Reyes, Padron Innamorato, & Ramirez Garcia, 2012). El analisis de la
familia y el trabajo en esta discusion implica la vinculacion de dos unidades: la doméstica y
la laboral, e implica también la articulacidn de los individuos en los diferentes papeles que

asumen y de las relaciones sociales que entre ellos establecen.

En funcién de la definicién correlacional de estos dos ejes, familia y trabajo y de la
distribucion de roles que tensionan este binomio, emerge la necesidad de definir y precisar
el alcance de los servicios de cuidado. Siguiendo a Guadagnoli (2018) los servicios de
cuidado contemplan todas las tareas inherentes a la atencion de un ser humano que por su
edad necesita de un otro para su supervivencia. Y en este sentido resulta dificil separar a los
servicios de cuidado de las tareas domésticas, dado que justamente la atencion de un ser
humano se relaciona con la limpieza del hogar donde éste vive, el orden, la alimentacion,

entre otras necesidades vitales.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ya desde 1983 se ocupa de esta
problemética afirmando que muchos de los problemas con que se enfrentan todos los
trabajadores se agravan en el caso de los trabajadores con responsabilidades familiares, y
reconociendo la necesidad de mejorar la condicion de estos Ultimos a la vez mediante
medidas que satisfagan sus necesidades particulares, las que deberian tenerse en cuenta en
las politicas nacionales (Organizaciéon Internacional del Trabajo, 1983).En el Informe
Mundial para la Comisién sobre el Futuro del Trabajo, realiza un conceptualizacion méas
amplia de los servicios de cuidado al incluir en esta categoria los cuidados directos de
familiares y terceros, asi como otras actividades vinculadas al trabajo domiciliario que
aseguran el mantenimiento y la reproduccion de las personas y las sociedades
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2017). En este punto pueden ser entonces
incluidos los adultos mayores, padres y abuelos de los trabajadores, que requieren en

muchos casos de la asistencia de sus familiares.



A comienzos del siglo XX, en la mayor parte de los paises de la region, se
establecieron formas incipientes de regulacion de la relacion laboral, asi el Estado
reconocia derechos especificos a los trabajadores con el propésito de equiparar su posicion
frente a los empleadores y como garante de un nivel béasico de proteccion de los
trabajadores. Una de las medidas iniciales fue la creacion de diversas instituciones para
cumplir este rol, entre ellas un sistema de seguridad social para protegerlos frente a un
conjunto de riesgos sociales que pudieran interrumpir la capacidad de generar ingresos
(Organizacion Internacional del Trabajo; Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, 2009). En este marco se ubica la normativa sobre proteccion de la maternidad y
apoyo a trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares: su objetivo es
prevenir la discriminacion y garantizar el derecho a trabajar remuneradamente sin tener que

renunciar a proveer el cuidado de los miembros de la familia que asi lo requieran.

La existencia de guarderias o centros de cuidado es una medida fundamental para que
los trabajadores puedan conciliar sus responsabilidades familiares con las obligaciones
relacionadas al empleo. De acuerdo con el Convenio 156 (Organizacion Internacional del
Trabajo, 1983), el Estado debe proveer o garantizar la organizacion de servicios de cuidado.
Respecto de los instrumentos de la OIT, nuestro mas alto Tribunal ha considerado en al
caso "Pinturas y Revestimientos aplicados SA s/ quiebra” que los convenios contienen
normas que pueden ser directamente aplicadas a los casos concretos que se den en el
ambito local sin necesidad de que una medida legislativa posterior le confiera operatividad,
toda vez que la ratificacion efectuada por el Congreso de la Nacién determin6 su
incorporacion al sistema juridico argentino. Y sobre las recomendaciones destaca que
poseen un valor apreciable a la hora de interpretar y determinar los alcances de las
prescripciones de los Convenios a los que se refieren, pues provienen del mismo foro que
les dio vida (Loredo, 2020). En definitiva, el Alto Tribunal considera que las normas
internacionales, pueden desplazar las reglas contenidas en las leyes, en cuanto se opusieran

0 Nno se ajustaran a las pautas delineadas por el Convenio.

Histéricamente, las desigualdades de género en el mercado del trabajo se han
manifestado mediante las distintas oportunidades de acceso a un empleo, a condiciones
dignas de trabajo, en la diferencia de salarios por el mismo empleo, entre otras cuestiones.
Asimismo, las obligaciones familiares o tareas domésticas y de cuidado han sido
exclusivamente asignadas a las mujeres. Ahora bien, la regulacion del empleo remunerado
oper6 como el primer intento de conciliacion entre las responsabilidades familiares y la

insercion de las mujeres en el mundo del trabajo (Gonzalez & Ramallo, 2018)

En Argentina, las primeras leyes laborales le dieron una proteccion especial a la
mujer, por su condicion fisica, su rol de madre y como base de la familia. Asi, la primera
ley protectoria fue la Nro. 5.291 de Trabajo de Mujeres y Menores, sancionada en 1907. El
contexto en el que se enmarca esa ley es el de una integracion cada vez mayor de las

mujeres al mercado laboral, lo que estaba vinculado al desarrollo de la industria asociada a



la expansion del consumo de la ultima parte del siglo XIX, pero, a su vez, se sostenia el
papel reproductor de la mujer como su funcién primaria y el Estado reforzaba el estatus

secundario de su actividad productiva.

Las iniciativas legislativas estuvieron orientadas a proteger a la mujer como una
persona débil, conjuntamente con los nifios y las nifias. Al mismo tiempo, en el pais se
imponia la vision del Codigo Civil de 1869, que reflejaba en sus disposiciones la idea de
inferioridad de la mujer con respecto al hombre. Posteriormente, en 1924 se sanciond la ley
11.317, en virtud de la cual se establecio el tope de 8 horas diarias o 48 horas semanales de
trabajo para las mujeres y se prohibieron los trabajos nocturnos e insalubres tanto para

mujeres como para nifios y nifias.

Finalmente, la Ley de Contrato de Trabajo promulgada en 1974, fue la primera ley
nacional que sistematizé la totalidad de las regulaciones atinentes a los contratos de trabajo.
Ya en su version original, el articulo 195 (actual articulo 179) establecia la obligatoriedad
de habilitar salas maternales y guarderias. Este articulo fue incluido con un proposito
considerado “protectorio” en la época, en tanto buscaba asegurar el acceso de las mujeres al
trabajo en concordancia con sus responsabilidades maternales, de acuerdo a los estereotipos

imperantes.

Sin embargo, esta ley nunca fue reglamentada, por lo cual las mencionadas salas
maternales y guarderias no fueron creadas. Por otro lado, aun cuando ha pasado mucho
tiempo desde la sancion de diversas clausulas de igualdad de género, son las mujeres,
mayoritariamente, quienes deben hacerse cargo de las tareas de cuidado. Precisamente
introduce una arista novedosa el presente caso, en tanto se inicia con una trabajadora y un
trabajador, mas alla del texto expreso de la norma que solo refiere a mujeres, tipico de la
division sexual del trabajo y los 6rdenes productores y reproductores en la organizacion de

la familia.

4.2. El Derecho del Trabajo y el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos

En el afo 1994, la reforma constitucional incorpora declaraciones y tratados
internacionales sobre proteccion de derechos humanos estableciendo incluso un mecanismo
para la incorporacion a futuro de otros, reconociéndoseles la maxima jerarquia normativa a

estos instrumentos.

Efectivamente a partir de esta reforma se les confirid jerarquia constitucional en las
condiciones de su vigencia, lo que supone que deben ser interpretados y aplicados en el
orden interno tal como rigen en el &mbito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales competentes para su interpretacion y

aplicacion y con las reservas que oportunamente hubiera efectuado el pais al momento de
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su aprobacion. No pueden derogar articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y
deben considerarse complementarios de los derechos y garantias alli establecidos (Loredo,
2020).

A partir de entonces se establecen relaciones de articulacién o complementariedad,
interesando a partir del presente trabajo aquellos instrumentos de los que se vale el juzgador
para resolver los actuados. Pues tal como se expresa en el considerando 6° del VVoto de los
Dres. Maqueda y Lorenzetti las diferentes normas involucradas en la efectiva
reglamentacion de espacios de cuidado en las empresas se encuentran ordenadas
jerarquicamente por la Ley Suprema y su interpretacion implica un dialogo de fuentes de
acuerdo a los articulos 1° y 2° del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que integre
armonicamente la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de rango

constitucional, los demas tratados con jerarquia supra legal y la ley infraconstitucional.

Sin lugar a dudas, desde estas premisas el espiritu de la Ley de Contrato de Trabajo,
el planteo de las partes, la omision del Poder Ejecutivo de reglamentar en lo particular un
articulo, el plazo transcurrido desde que se ha dictado la ley y la procedencia de la via del
amparo para resolver una accién de inconstitucionalidad por omision, exigen ser resueltas a
la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Argentina,
las clausulas de nuestra Constitucion Nacional, los Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo en concordancia con los cambios legislativos que se han dado en

los dltimos afios en nuestro pais.

En primer lugar, y tal como se desarrollara precedentemente, el fallo impacta en dos
de los ejes de la organizacion de la vida de las personas. El trabajo y la familia, ambos
ambitos protegidos por la Constitucion Nacional. El articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional establece que el trabajo en sus diversas formas goza de la proteccion de las leyes
al igual que la proteccion integral de la familia. Y, en virtud de los articulos 16 y 75 inciso
23, a los que deben sumarse las clausulas de igualdad contenidas en la mayoria de los
instrumentos internacionales, se coloca en cabeza del Estado la responsabilidad garantizar
los derechos laborales de hombres y mujeres. En este sentido resultan aplicables en el
derecho del trabajo la totalidad del bloque de constitucionalidad para asegurar en
condiciones de igualdad entre hombre y mujeres las prestaciones de apoyo necesarias para
que los padres puedan combinar sus responsabilidades parentales y laborales, claves para
pensar una regulacion laboral que no sea restrictiva de derechos pero que al mismo tiempo

no reproduzca estereotipos de género que asocian a la mujer a las tareas de cuidado.

No puede perderse de vista que por un lado el fallo ventila y resuelve un derecho de
los trabajadores y trabajadoras a contar con servicios de cuidados, pero que resulta
necesario la referencia al derecho de educacién y cuidado de lo nifios. Conforme la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, los Estados deberan considerar primordialmente

el interés superior del nifio en todas las medidas que los conciernan que tomen las
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instituciones puablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos refuerza esta exigencia al establecer que los nifios tienen derecho a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado. En términos similares, este derecho ha sido establecido en el articulo 24.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por otro lado, en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece en su articulo 10.1 que se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la méas
amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea

responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo

Al iniciar el desarrollo de esta apartado, se hace expresa mencion que no solo debe
tenerse en cuenta los estandares internacionales de Derechos Humanos de los tratados del
blogque constitucional, sino la normativa local dictada en los Gltimos afios, que recoge estos

estandares e impregnan otras normas del ordenamiento juridico.

La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
que lleva el N° 26.061, establece en su articulado que son tanto el padre como la madre los
portadores de responsabilidades comunes e iguales en lo que respecta al cuidado,
desarrollo y educacion integral de sus hijos™?. Asimismo, establece que aquellas medidas
que forman parte de la proteccion integral se extenderan a la madre y al padre durante el
embarazo, el parto y al periodo de lactancia, garantizando condiciones dignas y equitativas
para el adecuado desarrollo de la crianza de su hijo. En este sentido las disposiciones
referenciadas, y tal como se expresara la Doctrina (Gonzélez & Ramallo, 2018) exige
adaptar las antiguas visiones sobre las tareas de cuidado como labores exclusivamente
femeninas a las actuales perspectivas sobre equidad de género, dandole una mayor
participacion a los padres en el cuidado de nifios y nifias. Asi, la proteccion de los vinculos

familiares compete tanto a las mujeres como a los hombres.

Respecto de otras normas internas que resultan aplicables al caso, en tanto receptan
estandares internacionales, Gonzales y Ramallo (2018) mencionan la Ley de Educacion
Nacional (Ley N° 26.206, 2006) en cuanto establece que es obligacion del Estado Nacional,
promover y facilitar la participacion de las familias en el desarrollo de las acciones
destinadas al cuidado y educacién de sus hijos e hijas; la Ley de Proteccion Integral a las
Mujeres (Ley N° 26.485, 2009) que garantiza la igualdad real de derechos, oportunidades y
de trato entre varones y mujeres; y la Ley de Matrimonio Igualitario (Ley N° 26.618, 2010)
que implico el reconocimiento de familias conformadas por personas del mismo sexo. Si
bien la CSIN no repara en esta Ultima norma, en rigor de verdad en su redaccion originaria,
y respecto del derecho a contar con guarderias, la LCT padeceria un vacio en el caso de
familias conformadas por dos padres, cuyos hijos e hijas no contarian con el derecho a

acceder a una guarderia.

12 Articulo 2 Ley 26.061 (2005)
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3.3.Inconstitucionalidad por omision

El fallo presenta contorno novedosos, dado que las omisiones legislativas ponen en

tension y debate lo limites de la actividad jurisdiccional.

Sagliés (1995), se refiere a los alcances de la accion de amparo ante la omision
legisferante inconstitucional, y distingue clausulas constitucionales de instrumentacion
simple y de instrumentacion compleja. Entre las primeras, menciona la que establece el
salario minimo vital y movil, que, ante la omision legislativa, los tribunales podrian
determinarlo, en funcion del costo de vida. En tanto que las clausulas de instrumentacion
compleja, los tribunales no podrian suplir la actividad legislativa omitida, ya que exige la
prevision de una estructura burocratica, edilicia y organizativa forzosamente intrincada. En
tales casos, sostiene gque el afectado tendria accion para demandar al Estado por los dafios y

perjuicios provocados por su mora en sancionar las normas pertinentes.

Destaca la Doctrina y Jurisprudencia, que la ausencia de una ley reglamentaria de
derechos no ha sido obstaculo para la operatividad de éstos, al menos desde el caso “Siri”
de 1957*%, en que la Corte Suprema disefi6, en forma pretoriana, un remedio procesal que
permitia asegurar la vigencia de los derechos constitucionales. Del mismo modo, en
“Ekmekdjian ¢/ Sofovich™, la Corte pudo suplir la falencia de una ley que reglamentara el
derecho de rectificacion o respuesta, a fin de darle plena operatividad. En el caso

15 “ante el planteo concreto de un particular que pretendia ejercer el derecho

“Urteaga
constitucionalmente reconocido —pero aun no reglamentado por el Congreso— la Corte
recordo la doctrina sentada en “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, segin 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 disposicion legislativa

alguna.

En el caso “Halabi™® especificamente, se sostuvo que la falta de regulacion
constituye una mora que el legislador debe solucionar lo antes posible, para facilitar el
acceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido. También ha dejado claro en este
precedente que la respuesta jurisdiccional debe estar a la altura de la evolucién de las
instituciones y a las exigencias actuales de la sociedad.

Para Treacy (2016), desde el andlisis de la jurisprudencia es posible establecer
algunas caracteristicas especificas de la inconstitucionalidad por omisién. En primer lugar
cita que los tribunales han aceptado que el amparo es la via judicial idonea para provocar la

fiscalizacion de este tipo de omisiones absolutas del legislador. Otro aspecto que considera

3 Fallos: 239:459
4 Fallos: 315:1492
15 Fallos 321:2767
18 Fallos: 332:111
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este autor es que esa omision del legislador debe ocasionar una lesion o amenaza a

derechos o garantias.

Ahora bien, no es suficiente alegar el incumplimiento objetivo de la Constitucion,
sino ademas la vulneracion de un derecho del cual es titular una persona o grupo de

personas.

4. Reflexiones Finales

En el fallo analizado se evidencia que el derecho internacional y el derecho interno
interactian mutuamente para tutelar los derechos humanos superando definitivamente la
vision clasica que los distinguia radicalmente. Si bien en el afio 1994 se incorporan a la
Constitucion Nacional un bloque de Tratados Internacionales de Derechos Humanos una
vez mas la CSJN resalta el contenido transversal a todo el ordenamiento juridico de su

contenido, y en este caso particular en el derecho del trabajo.

Los cambios en la organizacion del trabajo generan tensiones en relacion a las
personas que necesitan de cuidados: nifios, nifias, adultos mayores y personas con
discapacidad. Y los costos de estas tensiones son afrontados por las personas responsables
de estos cuidados, en su mayoria mujeres, pero también es cierto que constituyen un costo
para el crecimiento econémico, el buen funcionamiento del trabajo y la productividad de las
empresas. Sin embargo, y a pesar de estos cambios sociodemograficos y de la organizacién
del mundo del trabajo, no se han producido rupturas significativas en las concepciones
culturales predominantes sobre la reproduccién social y la carga de tareas domésticas como
tampoco se ha producido un aumento significativo en la provision de servicios pablicos en

apoyo a estas tareas; ni se ha logrado reorganizar la vida social.

La legislacion laboral, la seguridad social y las politicas de conciliacion arbitran la
interaccion que se produce entre vida laboral y familiar. Pero los marcos legales que hoy
existentes presentan algunas deficiencias, pues, implicita o explicitamente, tienden a
centrarse en demandas muy especificas, relacionadas con el embarazo y la maternidad, sin

considerar las responsabilidades familiares que corresponden a padres y madres.

En funcion de las particularidades que presenta el Derecho del Trabajo y su especial
vinculacion con las cuestiones contenidas en los instrumentos internacionales en relacion
con la dignidad de la persona y los derechos humanos personalisimos, se encuentra el
fundamento para que la regulacion de las relaciones laborales quede excluida de la
jurisdiccion doméstica de los Estados. Ya desde los pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion hay una aplicacion pragmatica y programatica de las disposiciones
internacionales, y sin perjuicio de que los Convenios y Recomendaciones adoptados en el
seno de la Organizacion Internacional del Trabajo son, naturalmente, las normas mas

conocidas dentro del Derecho Internacional del Trabajo, paulatinamente otras fuentes de
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derecho internacional emergieron a lo largo del siglo pasado e hicieron hincapié sobre la
existencia de derechos laborales y, como se ha visto, hace méas de una década que los
tribunales nacionales comenzaron a abocarse al estudio de las controversias desde un

enfoque internacional entendido como fuente juridica para la toma de decisiones

El significativo aumento en la participacion de la mujer en el mercado laboral en las
ultimas décadas en Argentina, y la ausencia de un sistema publico de cuidados, deja en
manos de las familias la necesidad de desplegar estrategias para resolver el cuidado de
nifias, nifos y adolescentes y esta demanda sobre las familias es mayor en hogares con
infantes que aun no han ingresado al sistema educativo, y en este contexto de distribucion
desigual de las tareas de cuidado, se destaca la importancia de las politicas de cuidado al
interior de las empresas como una herramienta para promover la igualdad de género (Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia, 2020). Y segun distintos informes de la
Organizacion Internacional del Trabajo ( 2013; 2014; 2018) las politicas de cuidado son
transformadoras cuando garantizan los derechos humanos, la autonomia y el bienestar de
las personas, tanto de quienes cuidan como de quienes reciben ese cuidado y pueden
producir resultados positivos en términos econémicos, en salud, en igualdad de género, al
emplear mujeres con responsabilidades de cuidado, y, en definitiva, en una superior
prestacion de cuidados para sus nifias y nifios y otras personas a su cargo. En este sentido es
un fallo que problematiza sobre el binomio trabajo y familia, como atributos inherentes a la
dignidad humana, ambos en si mismo derechos humanos. De la interpretacién y aplicacion
armonica de estos dos derechos dependen las condiciones de vida de las personas en su rol
de trabajadores y trabajadoras, por un lado; y padres y madres por el otro. Desde estas
premisas es una sentencia que impacta socialmente en un gran nimero de personas y sus
condiciones de vida, que se encuentran en vulnerabilidades respecto a estos derechos

protegidos.

Es un principio jurisprudencial y doctrinariamente aceptado en el derecho argentino
que, una vez ratificados los tratados internacionales se constituyen en fuente auténoma del
ordenamiento juridico interno. Asimismo la jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos no estd destinada a servir de complemento a la parte dogmatica de la
Constitucién sino que, necesariamente, implica condicionar el ejercicio de todo el poder
publico, se erige en este caso nuevamente el Poder Judicial como pleno garante de respeto

de estos instrumentos.

La violacion a los tratados de derechos humanos, no solo un supuesto de
responsabilidad internacional del Estado, sino también la violacion de la Constitucion
misma. Y en este caso la decision de la Corte, al condenar al Poder Ejecutivo a reglamentar
el ejercicio de un derecho consagrado, contribuye al fortalecimiento politico del Estado de
derecho, reforzando los esfuerzos del Estado de alcanzar los estandares de garantia, que no

se agotan con la firma del tratado, sino que necesariamente deben impactar en la vida de las
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personas, en los atributos que se compromete a proteger, no de manera complementaria,

sino como eje de organizacion institucional.

Cabe mencionar en este sentido los términos de la Convencion Internacional Sobre
Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion Contra la Mujer que establece que el
Estado debe alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacién en la vida publica, especialmente mediante
el fomento de la creacién y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los
nifios. Y desde esta prescripcion el fallo analizado avanza en términos de reconocimiento

de obligaciones pendientes del Estado.

El enfoque de derechos humanos se sustenta en dos pilares fundamentales: el Estado
como garante de los derechos y sujeto responsable de su promocién, defensa y proteccion;
y las personas y grupos sociales como sujetos titulares de derechos con la capacidad y el
derecho de reclamar y participar. Y en este sentido el reconocimiento que hace la CSIN
avanza hacia un concepto de igualdad material o estructural que parte del reconocimiento
de que ciertos sectores de la poblacion necesitan la concrecion de medidas conciliatorias.
En este caso que reduzcan la tensién entre las responsabilidades familiares o parentales de
cuidado y atencién de los nifios y las oportunidades laborales. No se puede garantizar

igualdad sin remover los obstaculos para el ejercicio de los derechos.

Desde tal perspectiva cabe concluir que el derecho internacional publico del trabajo
tiene efectos normativos tan vinculantes como el derecho nacional y, por lo tanto, el
conocimiento de su contenido y alcances responde a una necesidad practica para la solucion
de las eventuales controversias que pudieran presentarse a conocimiento de los tribunales,
pues, tal como se ha visto, las normas de derecho internacional estan siendo actualmente
invocadas por los particulares, no sélo en sus litigios contra el Estado, sino que también en
litigios entre personas del derecho privado, con la jerarquia reconocida en la Carta Magna a
cada uno de los instrumentos, comprometiendo de tal modo el equilibrio de la estructura

piramidal de las normas vigentes.

Més de cuarenta afios desde la sancién de la ley han pasado, hasta que finalmente
trabajadores y trabajadoras con responsabilidades de cuidados de hijos, puedan acceder al
derecho de proteccion integral de la familia y el trabajo desde su particular situacion. Un
derecho es tal en tanto y en cuanto sea susceptible de ser exigido y existan las herramientas
y los mecanismos que habiliten dicha demanda. Y tal como lo explica la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos la posibilidad de reclamo forma parte inherente al
concepto mismo de derecho y da sustento a la nocion del sujeto de derecho como eje
central del enfoque de derechos humanos. El acceso a mecanismos de reclamo, a procesos
judiciales iddneos, traslada a las personas del lugar de beneficiarias pasivas al lugar de
actores centrales portadores de derechos.
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