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I.  Introduccion

En las paginas del presente modelo de caso, se analiza la viabilidad de un amparo
como medio para determinar la existencia de una posible frustracion de los derechos de
los trabajadores originada en la omisién formal y absoluta por parte del Estado en cuanto
al deber de reglamentacion del art. 179 de la Ley de Contrato de Trabajo -LCT- (Ley
20.744, publicada en el Boletin Oficial el 27-sep-1974 y sus modificatorias), lo cual se
traduce en una posible fuente de vulneracion de los derechos de los trabajadores al
impedirles el disfrute pleno y eficaz de un derecho consagrado.

La citada norma prescribe que en los establecimientos donde se preste servicios el
namero minimo de trabajadoras que determine la reglamentacion, el empleador esta
obligado a habilitar salas maternales y guarderias para nifios hasta la edad y en las
condiciones que se pudieran llegar a establecer. En analisis juridico vendra de manos de
la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Recurso de
hecho deducido por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion en
la causa Etcheverry, Juan Bautista y otros ¢/ EN s/ amparo ley 16.986”, en la que dos
trabajadores demandan al Estado Nacional para que éste garantice el pleno goce del
derecho garantizado en el art. 179LCT.

La relevancia del anélisis se basa en que la Corte al resolver del modo en que lo
hizo, le puso fin a una falencia normativa de mas de cuarenta afos; con ello, el sistema
judicial aporté una decision que garantiza la proteccion de los derechos de los
trabajadores. Se trata de una cuestién trascedental a la luz de las hormas que actualmente
se encargan de enfatizar el goce de derechos laboriles.

Este decisorio permitié dar supremacia a los derechos de los trabajadores con
cargas de familia, que laboran en empresas cuya cantidad de empleados hace que se
encuentren normativamente obligadas a contar con jardines maternales que recepten a sus

hijos. Hasta el dictado de esta sentencia, los actores se hallaban impedidos de poder gozar



los derechos consagrados frente a la ausencia de reglamentacion del Poder Ejecutivo,
circunstancia que se soslayo con este decisorio.

Todo ello conlleva a valorar que esta setencia se encuentra afectada por un
problema juridico de relevancia, entendido como una dificultad que afecta a los jueces al
momento de determinar el encuadre juridico con el que se debe resolver el caso (Moreso
& Vilajosana, 2004). Esto acontece al ponerse en disputa si el amparo en los términos del
art. 43 de la Constitucion Nacional, y a partir de la Ley n° 16.986, Ley de amparo (BO
20/10/1966) es el encuadre juridico desde el cual se debe resolver el caso, dado que el
tiempo transcurrido entre el dictado de la ley y la interposicion de la accion —mas de
cuarenta afos— impediria tener por acreditada la urgencia que requeriria esta via. Pero en
tal caso, el proceso tentado frustaria toda posibilidad de garantizar el pleno goce de los
derechos reconocidos por la LCT, e incluso por la Constitucion Nacional (CN), lo cual

conduce a comprender lo conflictiva de la situacion judiciable.

Il.  Descripcion de la premisa factica, historia procesal y resolucién

del tribunal

La causa es iniciada por Juan Bautista Etcheverry y Ximena Liggerini junto con
la ONG “Centro Latinoamericano de Derechos Humanos”, revistiendo los primeros la
condicién de trabajadores en relacion de dependencia bajo el régimen de la Ley de
Contrato de Trabajo (Ley 20.744, publicada en el Boletin Oficial el 27-sep-1974 y sus
modificatorias) con hijos en edad de concurrir a guarderias, pero encontrandose con que
sus lugares de trabajo no cuentan con ellas.

De tal modo, interpusieron accion expedita de amparo solicitando se subsane la
inconstitucionalidad por omisién reglamentaria del articulo 179 de la referida ley, dado
que dicha reglamentacidn, a pesar de las décadas transcurridas, nunca se dicto.

En primera instancia, el amparo fue rechazado. Para asi decidir, el Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal n® 7 sefialé que
no se hallaban reunidos los requisitos de urgencia propios del amparo y que tampoco
acreditd en el proceso los gastos en concepto de salas maternales/guardias con la negativa
por sus respectivos empleadores.

Frente a ello, los actores interpusieron recurso de apelacion el cual fue acogido en

la Camara Contencioso Administrativo Federal (Sala ). Compartiendo el dictamen del



fiscal general, la alzada revoco la sentencia de primera instancia y se ordeno al Poder
Ejecutivo Nacional que, en el plazo de noventa dias habiles, cumpla con la
reglamentacién del art. 179 de la ley de contrato de trabajo.

Dicho dictamen encontré procedente la via de amparo debido al tiempo
transcurrido entre la legislacion (ley 20.744) y la ausencia de reglamentacion de la misma,
siendo de tal modo, palmaria la omision por parte del Poder Ejecutivo. Asimismo,
consider6 que la omision inconstitucional se encontraba configurada al encontrarse un
mandato normativo expreso exigible e incumplido y, por otro lado, se encontraba
configurado un “caso” en los términos del articulo 116 de la Constitucion Nacional.

Finalmente, frente a la sentencia de Camara, el Estado Nacional interpuso recurso
extraordinario federal, el cual fue denegado, originando la queja interpuesta que mas tarde
seria resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En esta oportunidad, el
Méaximo Tribunal Federal resolvid hacer lugar a la queja, y declarar formalmente
admisible el recurso extraordinario, por lo que de este modo se determind confirmar la
sentencia emitida por la Camara, por medio de la cual se ordend que se reglamente la
presencia de los jardines maternales en las empresas, conforme a lo normado por el art.
179LCT, y con ello, que se establezcan las condiciones necesarias para exigir a las
empresas que habiliten guarderias y salas maternales para los hijos del personal bajo
relacion de dependencia.

En tal sentido, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion
quedo obligado a que, en el término de 90 dias, dictase la reglamentacion pertinente a los
fines de determinar las condiciones de cumplimiento, asi como el plazo a partir del cual

las empresas debian habilitar las guarderias y salas maternales.

I11.  Reconstruccion y andlisis de la ratio decidendi
El Maximo Tribunal Federal, confirmé la procedencia de la accién de amparo
entablada por los amparistas conforme a lo normado por la ley 16.986 y por la CN,
destacando gue se encontraba en juego la interpretacion que cabia atribuir al articulo 43
de la Constitucion Nacional, asi como también de sus articulos 1° y 116, toda vez que la
decision recurrida permitia determinar la validez o exencion de los derechos en los cuales

se fundaba el petitorio.



En tal sentido, en primer orden de ideas, la Corte manifestd que ello implicaba
reconocer el encuadre juridico seguido por la parte actuante, pues la via procesal intentada
era el medio idoneo para hacer eficaz un derecho que estaba plenamente reconocido
(CSJN, (2009). "Halabi Ernesto ¢/ P.E.N.-LEY 25873-DTO. 1563/04 s/amparo ley
16.986") A su vez, y recordando el antecedente del caso CSJN, en "Siri", Fallos: 239:459,
(1957)donde los jueces destacaron que, desde la reforma constitucional de 1994, el
amparo es el proceso explicitamente previsto en la Carta Fundamental para la tutela de
derechos fundamentales contra todo acto que lesionara, restringiera o alterara derechos y
garantias reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley.

En igual orden de ideas, la Corte argument6 que la CN protege las libertades y los
derechos de las personas, y no seria correcto interpretar que se trata de meras
declaraciones abstractas, pues poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las
autoridades y para toda la Nacion (Gonzélez, 1935).

Asi, y al margen de ello, los jueces postularon también que carecia de valor la
critica relativa al excesivo plazo de tiempo transcurrido (mas de 40 afios) desde la sancion
de la LCT, dado que la propia configuracion de una omision constitucionalmente
relevante exigia el transcurso de un plazo razonable. Por lo que mal podria esgrimirse ese
lapso para inhibir la habilitacion de la via de amparo.

En segundo orden de ideas, la Corte también valoré que la regulacién de la
asistencia a las tareas de cuidado constituia una via para alcanzar la igualdad real de
oportunidades y de trato de las mujeres en el ambito del trabajo. También se indico la
necesidad de superar los estereotipos de género en la interpretacion del articulo 179 de
modo que en su reglamentacion se atendiera a la cantidad de personas que trabajan en la
empresa sin distincion de género, como lo hiciera la Ley de Contrato de Trabajo.

Los jueces incluso descartaron que la posibilidad de reintegro de gastos de
guarderia o sala maternal por parte de la empleadora (art. 103 bis LCT) pudiera ser excusa
0 un impedimento para obstruir la reglamentacion del art. 179 LCT. Inclusive,
entendieron que la existencia de convenciones colectivas de trabajo que contengan
previsiones al respecto tampoco suplia el deber de reglamentacién para la existencia de
los pretendidos espacios de cuidado infantil.

Por ultimo y en tercer orden de ideas, los jueces esgrimieron la importancia de

resolver del modo referido, para asi hacer efectivo el derecho a la “proteccion integral de



la familia” consagrado por el articulo 14 bis de la CN, asi como lo normado en diversos
instrumentos el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
y el Convenio 156 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), aprobado por ley
23.451 y ratificado el 17 de marzo de 1988.

IV. Marco legislativo, doctrinario y jurisprudencial

Desde las teorias de la argumentacion juridica, se tiene dicho que los problemas
de relevancia son en realidad casos dificiles, y que esto se debe a ciertos problemas que
afectan a la premisa normativa o a la factica dando lugar a dificultades en relacion a la
justificacion externa del silogismo (Martinez Zorrilla, 2010). De ello se desprende que
esta clase de conflictos representan una complejidad para el juez toda vez que se pone en
juego la interpretacion de cierto precepto legislativo al momento de decidir el encuadre
apto para dar una solucién al caso.

En tono con ello, puede advertirse que el conflicto de la sentencia puesta en
consideracion, surge de la dificultad que lleva consigo determinar el encuadre juridico de
la situacién conflictiva que denuncia la actora en cuanto a la falta de reglamentacion en
materia de guarderias. ¢Podria el amparo previsto en la ley 16.986 ser el medio para
atender a la vulneracion de los derechos de los trabajadores accionantes? Véase.

La accidn de amparo, segun el art. 1 de la ley 16.986 procede:

(...) contra todo acto u omision de autoridad publica que, en forma actual
0 inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, los derechos o garantias explicita o implicitamente
reconocidas por la Constitucion Nacional, con excepcion de la libertad
individual tutelada por el habeas corpus.

En tal caso, el amparo es considerado un instrumento virtual que permite poner en

ejercicio la garantia de proteccién del conjunto de derechos implicitos y explicitos en el
texto de la Constitucion Nacional (Maraniello, 2015). Seguln el citado autor, el art. 43 de
la CN no prevé un plazo alguno de caducidad de la accion de amparo, cuestion que si fue
consignada para la accion de habeas corpus y habeas data (Maraniello, 2015).

Segun Basterra (2016) no se debe dejar de lado que el art. 2°, inciso €) de la ley
16.986, prevé que dicha accion es inadmisible, cuando la demanda no fue presentada

dentro de los quince dias habiles, a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debid



producirse. Por lo que en tal caso, las posturas doctrinarias al respecto resultan ser
contrarias en cuando al encuadre normativo que resulta ser apto a tales fines, respecto de
lo que la autora pone de relieve que por un lado se encuentran quienes aducen que ante
una lesion manifiesta de derechos constitucionales, si se deja transcurrir un amplio lapso
sin procura de tutela judicial, queda demostrando el desinterés por obtener la solucion
rapida y expedita que prevé el amparo, (por lo que podrian acudir a las vias ordinarias);
y por otro quienes advierten que no resulta razonable convalidar la idea de la palmaria
violacion de un derecho consagrado con la méxima jerarquia normativa, solo porque ha
transcurrido el tiempo establecido para iniciar la demanda (Basterra, 2016).

Segun la postura de Nolazco (2022), en la Constitucion Nacional no existe una
prevision constitucional que contemple un remedio especifico para subsanar los casos de
omision reglamentaria, solamente se preve la accion de amparo en el articulo 43
perteneciente a la Carta Organica. Esto conduce a razonar que, frente a una falta
reglamentaria, no pareciera existir otra via apta para salvaguardar los derechos en pugna,
pues lo expedita de la accion de amparo, asi como su amplio margen de aplicabilidad,
hacen al menos razonable pensar que debe ser el encuadre a partir del cual se reclamen
circunstancias semejantes.

En igual sentido, no debe pasarse por alto la existencia del principio protectorio
del derecho constitucional de acceso a la justicia, el in dubio pro actione. Conforme a
este principio, en caso de duda sobre la viabilidad de la accién de amparo por sobre la
posibilidad de utilizar otras vias ordinarias, debe estarse a tener que resolver sobre la
admision formal del amparo, sin perjuicio, logicamente, de las consideraciones
particulares de cada cuestion (Perman, 2015).

Retomando el caso bajo examen, puede verse que el amparo fue consignado como
medio para que se subsane la inconstitucionalidad por omisidn reglamentaria del articulo
179 de la LCT. Puntualmente se solicitd se subsane la omision de dicho articulo en cuanto
establece que “(e)n los establecimientos donde preste servicios el nimero 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”.

Respecto a esta falencia, cabe advertir que segin Nolazco (2022) la potestad

reglamentaria se encuentra dentro de lo que es la esfera de competencias pertenecientes



al Poder Ejecutivo, dado que la operatividad de un derecho consagrado en una norma
depende de la reglamentacion, lo cual conduce a comprender que el Ejecutivo tiene el
deber de reglamentar en un plazo razonable, siendo que ademas éste limite a la
discrecionalidad del poder supremo se fundamenta en el caracter accesorio y subordinado
de este tipo de reglamentos.

A nivel jurisprudencial la Corte tiene dicho que en mdltiples situaciones, es

necesario el ejercicio de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, para con ello hacer
posible que se redefinan los pormenores y detalles de la ley (CSJN, Cocchia Jorge Daniel
c/Estado Nacional y otro s/accion de amparo, 02/12/1993). En analogo sentido, en el caso
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en “Saavedra, Silvia Graciela y otro
c/Administracion Nacional de Parques Nacionales, Estado Nacional y otros s/amparo
ambiental” (06/02/2018), la Corte sostuvo que le corresponde al poder judicial de la
nacion el encontrar las vias adecuadas que conduzcan a garantizar la eficacia de los
derechos y con ello evitar que estos sean vulnerados, lo cual incluia el suplir las omisiones
en la medida que éstas eran susceptibles de producir lesiones a diversos derechos.
Segun lo afirma Florio (2016) jurisprudencialmente también se condena tales tipos de
conductas omisivas, ponderando que cuando la prestacion debida que se encuentra
pendiente de reglamentacion, no fue sometida por la ley a condicion, modo, ni plazo
alguno, la administracion debe realizarla (o sea reglamentarla mediante ley) en un término
“razonable”.

Finalmente, y tratando de dar un cierre al debate en cuestion, es sumamente
relevante manifestar que el dia jueves 23 de marzo del afio 2022, y a consecuencia del
dictamen emitido en la causa “Etcheverry” puesta bajo estudio, entr6 en vigencia el
Decreto 144/22 que vino a reglamentar el articulo 179 LCT. En lo normativo, este decreto
dispone que aquellas empresas que cuenten con mas de 100 trabajadores en sus
establecimientos, deben contar con espacios de cuidado para menores entre 45 dias y 3
afios de edad, y que estén a cargo de los trabajadores y las trabajadoras durante la

respectiva jornada de trabajo.

V. Postura de la autora

Sin duda alguna, el caso “Etcheverry” debe ser catalogado un verdadero leading

case de la jurisprudencia nacional en materia de inconstitucionalidad por omision. Se trata



de un fallo sumamente importante desde el punto de vista del ejercicio de los derechos
fundamentales de los trabajadores, asi como de lo relativo a las cuestiones exclusivamente
vinculadas al alcance de la accién de amparo para subsanar las falencias reglamentarias
del Ejecutivo Nacional.

A partir de lo sentenciado, la declaracion de inconstitucionalidad por omision
reglamentaria con mas el establecimiento de un plazo para hacer efectiva la
reglamentacién del articulo 179 LCT puede considerarse sin dudas un paso fundamental
en el desarrollo legislativo de normas en general, y en particular una proyeccion de las
bases fundamentales que permiten al trabajador una proteccion adecuada para ejercer su
rol familiar sin faltar a su desempefio laboral.

Sin dudas es méas que evidente que el medio elegido por el trabajador (la accion
de amparo) fue quizés la clave para alcanzar la victoria en este proceso y con eso dar
respuesta al conflicto de relevancia identificado al comienzo. Como bien lo ensefia
Maraniello (2015), el amparo es indiscutiblemente el instrumento virtual mas apto para
dar ejercicio a la garantia de proteccion del conjunto de derechos implicitos y explicitos
en el texto de la Constitucion Nacional.

Desde una dimension personal, es necesario remarcar que la decision adoptada
por la Corte, refleja abiertamente la postura doctrinaria de Nolazco (2022) en cuanto
advierte lo positivo de efectivizar al amparo como medio para salvaguardar los derechos
del trabajador. En analogo sentido, los antecedentes “Puig”, “Cocchia” y “Saavedra” son
explicitos y claros en el sentido de que el poder Ejecutivo no puede escapar a sus deberes
reglamentarios, y que ello ademas debe ser ejercido con el alcance mas amplio posible
cuando lo que estd en juego son derechos laborales (incluso pretendidos en pie de
igualdad).

Partiendo de tales premisas, se advierte ademas que el mentado pronunciamiento
dio analisis a importantes cuestiones relacionadas con el control de constitucionalidad, y
en ello se vio reflejado que la omision de reglamentar la ley en un plazo razonable puede
llegar a ser considerado motivo directo de una lesion a un derecho individual o de
incidencia colectiva.

En sintesis, y luego de 40 afos, la Corte reconocio la necesidad de reglamentar de
modo urgente lo normado por el art. 179 LCT, lo cual sin dudas es un avance que debe

ser enmarcado en la historia de la jurisprudencia nacional. No hay dudas de que este



precedente que no puede ser pasado por alto, pues este amparo puso fin a una larga lucha
por lograr que se de garantia de acceso a un derecho laboral consagrado, pero que hasta
entonces se encontraba frustrado por su falta de reglamentacion.

VI.  Conclusiones

El acceso a la justicia por parte de los trabajadores, es un paso necesario para
continuar con el avance y el desarrollo de un sistema juridico apto para garantizar el
ejercicio de sus derechos. Ejemplo de ello fue sin lugar a dudas el dictado de la sentencia
por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Recurso de hecho
deducido por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion en la
causa Etcheverry, Juan Bautista y otros ¢/ EN s/ amparo ley 16.986”.

En este verdadero leading case de la jurisprudencia, los jueces resolvieron la
problematica juridica de relevancia mediante un encuadre normativo conforme a lo
normado por la ley 16.986 de amparo. A partir de este reconocimiento se emiten una serie
de reflexiones. En primer lugar, que el amparo es un medio sumamente eficaz para
resguardar los derechos legislativamente consagrados, y que evidentemente, el hecho de
que hubieran pasado méas de cuarenta afios desde el dictado de la LCT no fue dbice para
que el tribunal considerara la idoneidad del medio utilizado a tales fines.

En segundo lugar, que sin dudas el amparo constituye un instrumento de vital
importancia que permite poner en ejercicio la garantia de proteccion del conjunto de
derechos implicitos y explicitos en el texto de la Constitucion Nacional, y que sobre todo,
tiene posee plena legitimidad de procedencia como medio destinado a subsanar los casos
de omisidn reglamentaria.

En tercer lugar, que la falta de regulacion del art. 179LCT implicé hasta el
momento del dictado de esta sentencia, un acto de avasallamiento a los derechos de
trabajadores —tanto hombres como mujeres- que se vieron privados de la posibilidad de
que sus hijos accedieran al servicio de cuidado que sus empleadores debieron de
proveerle.

Y finalmente en cuarto lugar, resta destacar que lo indispensable de que el Poder
Ejecutivo ejerza su potestad reglamentaria y con ello hacer posible que se re definan los
pormenores y detalles de la ley, ya que como bien lo postula la jurisprudencia de la Corte,

es un deber juridico el encontrar las vias adecuadas que conduzcan a garantizar la eficacia



de los derechos y con ello evitar que estos sean vulnerados, lo cual incluye el suplir las
omisiones en la medida que éstas sean susceptibles de producir lesiones a diversos

derechos.
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