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I. Un punto de partida obligado: la constitucionalizacion del derecho de las familias

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Céd. Civ. y Com.) vigente desde el 01/08/2015, vino a subvertir
el orden existente en la regulacion de varias materias del derecho privado; a nuestro entender, en el &mbito que
mas se ha observado este verdadero cimbronazo juridico, ha sido en las relaciones de familia reguladas en el
Libro Segundo.

Ya en los Fundamentos del entonces Anteproyecto de reforma, base o antecedente directo del nuevo texto
civil y comercial, se fue elocuente al explicitar cudles eran los "valores axiolégicos" (1) que lo sostenifan,
comprometiendo varios de ellos a los vinculos de familias.

Veamos, en primer lugar y de manera general, en los Fundamentos (2) se coloca en un lugar central a modo
de columna vertebral la denominada "constitucionalizacién del derecho privado", afirmandose: "La mayoria de
los c6digos existentes se basan en una division tajante entre el derecho piiblico y privado. El Anteproyecto, en
cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos
reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la
constitucionalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el
derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina.
Esta decision se ve claramente en casi todos los campos: la proteccion de la persona humana a través de los
derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades
diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede
afirmarse que existe una reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho
privado". Esto evidencia un modo diferente de razonar, fundado més en la ponderacién que en la subsuncién
como método tradicional del Derecho; lo cual queda expresamente plasmado en el Céd. Civ. y Com. al referirse
en los dos primeros articulados a los instrumentos internacionales de derechos humanos a los que se les
reconoce como parte integrante del plexo normativo [art. 1° (3)] y a la par, herramientas juridicas bdsicas para
interpretar y alcanzar la coherencia necesaria de todo el sistema normativo [art. 2° (4)].

Esta interaccién entre derecho civil y derecho constitucional-convencional focalizada o vinculada con el
Derecho del Trabajo es abordada por Raffaghelli quien asevera: "En materia de selecciéon de fuentes del
Derecho e interpretacién, directamente ligadas, tengo en cuenta que la Corte en reiterados pronunciamientos ha
trazado lineas directrices para el juez que impiden perder de vista el horizonte de su labor al decir que deben
buscarse soluciones que mejor contribuyan a la realizacién de los fines protectores y de justicia tenidos en mira
por la OIT al dictar los Convenios y, por otro lado, brindar una respuesta apropiada a la situacién del justiciable
—hiposuficiente— cuando se posterga el cobro de su crédito por circunstancias que le son ajenas" (5).
Precisamente, proteccion y justicia constituyen dos elementos centrales en la regulacién de las relaciones de
familia en el C6d. Civ. y Com., advirtiéndose denominadores comunes o formas de mirar e interpretar el
derecho en el ambito del trabajo (6) como en lo relativo al derecho de las familias en plural.

A su vez, esa afirmacion se puede desentrafiar también a la luz de otros de los tantos valores axiolégicos del
Cdd. Civ. y Com. que se explicitan en los mencionados Fundamentos del entonces Anteproyecto de reforma.
Tal como se asevera, se pretendié alcanzar un "Cddigo con identidad latinoamericana" advirtiéndose que "existe
una concepcion orientada a integrar el bloque cultural latinoamericano. Este es un cambio relevante, toda vez
que la historia revela la extraordinaria influencia de la tradicién romana e hispdnica, y luego francesa, a partir de
la codificacién". Por ello, sin desconocerse los aspectos esenciales de esta tradicién que se mantienen, se
incorporaron "nociones propias de la cultura latinoamericana, asi como una serie de criterios que se consideran
comunes a la regiéon".

También que se trata de un "Cddigo de la igualdad”, en este sentido, se explica que "los textos vigentes



regulan los derechos de los ciudadanos sobre la base de una igualdad abstracta, asumiendo la neutralidad
respecto de las asignaciones previas del mercado. El anteproyecto busca la igualdad real, y desarrolla una serie
de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables"; y a la par, un "Cédigo basado en un
paradigma no discriminatorio” siendo que "en la tradicién histdrica, el sujeto del derecho privado ha sido el
hombre. Se ha cambiado este paradigma para concebirlo en términos igualitarios, sin discriminaciones basadas
en el sexo, la religion, el origen o su riqueza".

Como 1ltimo valor axiolégico que merece ser destacado y tiene repercusion directa en el derecho de las
familias, se explicita que se trata de un "Cédigo para una sociedad multicultural". Reconociéndose que "en
materia de familia se han adoptado decisiones importantes a fin de dar un marco regulatorio a una serie de
conductas sociales que no se pueden ignorar. En ese sentido, se incorporan normas relativas a la filiacién que
tienen en cuenta la fecundacion in vitro; en el régimen legal de las personas menores de edad también se
receptan muchas novedades como consecuencia de los tratados internacionales; en materia de matrimonio, se
regulan los efectos del sistema igualitario ya receptado por el legislador y la posibilidad de optar por un régimen
patrimonial; también se regulan las uniones convivenciales, fenémeno social cada vez mas frecuente en la
Argentina. (...). De lo que se trata es de regular una serie de opciones de vidas propias de una sociedad
pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no puede desatender”.

De este modo, admitir la existencia y obligatoriedad de un didlogo constante entre el derecho civil y los
derechos humanos constituia una gran deuda legislativa pendiente, la cual ha venido a ser saldada en un nuevo
texto juridico que logra transitar del derecho de familia en singular al derecho de las familias en plural con todo
lo que ello significa.

Abhora bien, esta "constitucionalizacion del derecho civil" que ha implicado materializar en el texto civil y
comercial el desarrollo sostenido que se viene realizando hace varios afios en torno a la
"constitucionalizacién-convencionalizacién del derecho de familia" (7), habria empezado —se espera de manera
aislada— a ser puesta en crisis a partir de la criticada sentencia de la Corte Federal del 14/02/2017 en el
resonado caso "Fontevecchia" en el que se pone en riesgo la responsabilidad internacional del pais por
incumplimiento de un fallo emanado del tribunal regional encargado de interpretar un tratado internacional
como lo es la Convencién Americana de Derechos Humanos (8).

IL. Derecho y realidad: las relaciones de familia hoy

Excede con creces los objetivos del presente trabajo profundizar sobre por qué en el Céd. Civ. y Com., en el
campo de las relaciones de familia, ha sido tan exponenciales las transformaciones legales. Sin embargo, vale al
menos tener en cuenta dos planos de andlisis intrinsecamente vinculados: 1) el plano social y 2) el plano
legislativo.

De manera harto sintética, cabe exponer los cambios sociales que se estdn dando en la realidad de hoy. La
disminucion de las parejas que contraen matrimonio —tanto de igual como de diverso sexo— y a la par, el
aumento de aquellas que conviven sin pasar por el registro civil (9); el aumento sostenido de familias
ensambladas —también conocida bajo el lema los "tuyos, los mios y los nuestros"—; segundas o terceras
uniones en donde los adultos ya vienen con una estructura econdémica o patrimonial por lo cual quieren elegir un
régimen de bienes en el cual no deben compartir o generar bienes "gananciales"; personas con capacidades
restringidas o padecimientos mentales que pueden contraer matrimonio a pesar de su discapacidad siendo hasta
terapéutico y beneficioso para su mejoria el compartir la vida con un otro; progenitores adolescentes que llevan
adelante la crianza de sus hijos y son ellos quienes pretenden ser reconocidos juridicamente como tales; ex
parejas que se llevan bien y que comparten el cuidado de los hijos tras la separacién; cantidad de nifios que
nacen de técnicas de reproduccién humana asistida y que necesitan de reglas claras en lo relativo a la
determinacién de su filiacién (quiénes son sus padres para la ley: ;quién aporta el material genético o quiénes
tiene la voluntad procreacional o el deseo de ser padres?); nifios que tienen el derecho de vivir en familia
siempre cuando su propia familia no pueda hacerse cargo de ellos, colocdndose a la adopciéon como una figura
subsidiaria, no como una politica publica para pasar nifios de familias vulnerables a familias que les dardn un
"mejor pasar". Estas son algunas de las tantisimas situaciones existentes y que se encontraban absolutamente
silenciadas en el cédigo anterior, escuddndose en la supuesta proteccion de la "paz familiar", muchas veces
hipdcrita, cubierta de un manto de valores morales, fiel reflejo de una postura religiosa y fundamentalista que lo
unico que demostraba era la vigencia de miradas prejuiciosas y discriminadoras; imposibilitadas de aceptar que
cada persona tiene la libertad de llevar adelante el proyecto personal y formar la familia que quiera o que pueda,
tal como lo ensena el art. 19 de la CN. En palabras del Superior Tribunal Federal de Justicia de Brasil: "Es el
derecho el que debe amoldarse a las voluntades y necesidades de las personas y no al revés, del mismo modo
como un sastre, al encontrarse con una vestimenta de tamafo inadecuado, hace ajustes en la ropa y no en el
cliente (...) Bajo esa l6gica merece interpretarse la legislacion infra-constitucional, debiendo abandonar el



operador del derecho de preconceptos y formatos estereotipados de familia para atender, en su totalidad, las
idiosincrasias de las formulaciones particulares de la organizacién familiar” (10).

Por otra parte, la riqueza legislativa de los dltimos afios puso al cédigo derogado en un lugar de mayor
exposicién en torno a la falta o debilidades para dar respuestas coherentes a un texto civil absolutamente
desentendido con dichos avances legislativos, incluso contrario y contradictorio con los perjuicios que se deriva
en términos de seguridad juridica a tal punto que cada vez con mayor presencia se apelaba a la declaracién de
inconstitucionalidad de diversas normas del texto civil vigente hasta mediados de agosto del 2015 (1D.

Solo por citar algunas leyes en orden ascendente que habrian interpelado de manera elocuente el C6d. Civil
velezano se pueden mencionar: la ley 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes; la ley 26.390 que prohibe el trabajo infantil y protege el trabajo adolescente; la ley 26.485 de
Proteccion Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en que se
desarrollen sus relaciones interpersonales; la ley 26.529 de "Derechos de los pacientes en su relacién con los
profesionales e instituciones de la salud"; la ley 26.579 que modifica la edad en la que se adquiere la mayoria de
edad de 21 a 18 afios; la ley 26.618 conocida como "ley de matrimonio igualitario"; la ley 26.567 de "Derecho a
la proteccion de la salud mental"; la ley 26.682 que regula el régimen juridico de la medicina prepaga; la ley
26.742 conocida como "ley de muerte digna"; la ley 26.743 de identidad de género; y la ley 26.862 de acceso
integral a las técnicas de reproduccion humana asistida; entre otras.

Ambas —realidades sociales y legales— constituyeron dos escenarios claves para poder comprender con
mayor precision las razones por las cuales el Céd. Civ. y Com. debia dar un giro copernicano al regular las
relaciones de familia. Escenarios que no han pasado desapercibidos para autores laboralistas quienes han
advertido, con acierto, que "la constitucién de matrimonios de personas del mismo sexo (ley 26.618), la
identidad de género (ley 26.743), la fertilizacion asistida que admite el uso de caracteristicas de reproduccién
humana amplia (ley 26.862), una nueva regulacién de caracter civil en materia de convivencias en aparente
matrimonio, llamadas en el nuevo esquema uniones convivenciales, han determinado que en la conformacién y
organizacion familiar se generen nuevas modalidades que necesariamente se deben tener en cuenta para la
institucionalizacién de la cobertura en las ramas de incumbencia del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social" (12).

III. El lenguaje no es neutro, es politico

Antes de comenzar con el andlisis del impacto de la reforma del Céd. Civ. y Com. en las relaciones de
familia en el dmbito del derecho laboral, nos parece importante destacar algunos cambios terminoldgicos que
trae consigo el nuevo texto civil y comercial.

Sucede que como es sabido, el lenguaje tiene un fuerte valor simbdlico y cultural, de alli que los cambios en
las denominaciones de ciertas figuras no han estado ajenas a la nueva estructura legal.

Veamos, siempre dentro del dmbito de las relaciones de familia, se alude y diferencia las nociones de
"nifios" y "adolescentes" en vez del término "menor/es" a secas, siendo que nadie es menor a nadie, sino que se
trata de personas menores de edad en una especial etapa de la vida. De esta manera y a través de esta nueva
clasificacion, el Céd. Civ. y Com. le brinda un contenido juridico a una realidad socioldgica bien diferente
como lo es ser nifio/nifia (de 0 a 13) y adolescente (de 13 a 18) como lo establece el art. 25 del C6d. Civ. y Com.

Por otra parte, y siguiendo con las cuestiones que atafien a las personas menores de edad, la legislacién
sintetiza todos los derechos y deberes que surgen entre padres e hijos bajo la idea de "responsabilidad parental",
en vez de la perimida "patria potestad" como aquella connotacién del hombre que estaba a cargo de la mujer
—quien era considerada una "incapaz de hecho relativa"—, de los hijos y de lo econdmico; entender que dos
personas que conviven y cumplen determinados requisitos son convivientes y no concubinos con la carga
negativa y peyorativa que ostentaba ese término.

Otro cambio sustancial y obligado estd auspiciado en el principio de igualdad y no discriminacién, en
especial, desde la sancion de la ley 26.618 de "matrimonio igualitario” que reconoce en el derecho argentino la
posibilidad de que un nifio pueda tener dos padres o dos madres; de alli que en el C6d. Civ. y Com. se habla de
manera neutra de "cényuges" y "progenitores" en vez de "esposo” y "esposa" o "madre" y "padre”. Asi también,
se introducen cambios en el lenguaje que responden a consideraciones mas complejas como lo es omitir de
manera consciente la alusién a la "mujer”, cuando se hace referencia a la determinacién de la filiacion, y decir
"la persona que da a luz" en consonancia con la mencionada Ley de Identidad de Género que se basa en la
"identidad autopercibida" (conf. art. 2°, ley 26.743), no siendo necesario tener que pasar previamente por
ninguna operacién quirtrgica o tratamiento hormonal y, por lo tanto, es posible que un hombre trans pueda
quedar embarazado y asi colocar en crisis uno de los bastiones del derecho filial como lo es mater semper certa
est, siendo que el nifio al nacer tendria por determinacion legal fundado en el hecho del parto un progenitor



varén y no juridicamente una "madre" (13).

Pero hay mds cambios terminolégicos que deben ser tenidos en cuenta. El Céd. Civ. y Com. deja de utilizar
el término "concubinato" sobre el cual se ha destacado desde hace tiempo y ya de manera casi undnime, que
porta una fuerte carga negativa y peyorativa (14). ;Cudl es el vocablo que se utiliza? El de uniones
convivenciales, de este modo el Titulo III del Libro Segundo se dedica a la regulacién de esta figura. Al
respecto, cabe reiterar como ya se lo hizo en otra oportunidad (15), que el concepto "convivencial" no existe en
el Diccionario de la Real Academia. Como se ha sostenido: "Se trata de un neologismo, es decir, una palabra
nueva que se incorpora al 1éxico juridico ingresando por 'la puerta grande' como lo es su expresa recepcion en el
Codigo Civil y Comercial. jAcaso no es posible incorporar términos que coadyuven al mejor y mayor
entendimiento de una institucién que ademas es nueva o se incorpora a la legislacion civil? Es sabido que una
de las grandes preocupaciones de quienes han redactado el Cédigo Civil y Comercial consistié en que se logre
una pieza legal de facil lectura y comprensién para los usuarios. En este contexto, el término unién convivencial
cumple con esta loable finalidad, siendo que porta ya en su propia denominacion el rasgo o requisito fundante y
fundamental como lo es la convivencia" (16).

Asimismo, el texto civil y comercial otorga un nuevo nombre a la relacién entre un cényuge o conviviente y
los hijos propios del otro, reemplazando la designacién de "padrastro" y "madrastra” —con la carga negativa
que poseen— por el vocablo, progenitor/a afin. Y en esa linea, no se habla de hijastro/a sino de hijo/a afin.

Por tltimo, cabe destacar un término que estd intimamente vinculado con las relaciones de familia y que
hace al régimen de la capacidad que hoy se lo conoce desde la obligada perspectiva de derechos humanos el
campo de "salud mental". En este espacio también se han incorporado modificaciones sustanciales. Como
sintesis de ello, cabe traer a colacién lo expresado por la Sala Tercera de la Cadmara Civil y Comercial de Salta
del 05/09/2014, en donde una Asesora de Menores apela la sentencia en la cual se declara la "demencia" de una
persona, alegdndose que los términos "demencia", "incapaz" e "insano" que se utilizan contrarian la Convencién
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad y normativa afin. Sefiala esta funcionaria que
"si bien el Juez utilizé una argumentacién adecuada a los derechos humanos en juego aludiendo a la aplicacién
de la normativa de derecho interno e internacional vigente en nuestro pais, al sentenciar fall6 produciendo el
efecto contrario, apartdndose de tales estdndares, remitiéndose a la terminologia del Cédigo Civil y omitiendo
su adecuacion a la propuesta terminoldgica y conceptual establecida por la normativa internacional de derechos
humanos. Destaca asimismo que, con el art. 152 ter del Cédigo de fondo, se incorpora la idea de gradualidad en
la declaracion de restriccion de la capacidad al requerir que la sentencia especifique las funciones y actos que se
limitan, procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor posible. Continda diciendo que, a
su turno, la ley 26.657 produjo modificaciones sustanciales en materia de capacidad modificindose
significativamente también, el rol del juez y su mirada sobre el tema". La Alzada hizo lugar a lo peticionado y
se funda, entre otras razones, en el cambio terminoldgico que trae consigo el nuevo Co6d. Civ. y Com.
destacando: "(...) se advierte que el Proyecto del Cédigo Civil y Comercial modifica sustancialmente no solo el
régimen de capacidad sino la terminologia. Asi, el inc. c¢), del art. 24, no habla de 'insanos' o 'dementes', como lo
hace el Cédigo vigente. La Seccion 3a del capitulo 2 del titulo I del Libro Primero los denomina 'Personas con
incapacidad o con capacidad restringida por razén de su discapacidad mental' (17).

En definitiva, el derecho laboral deberia también incorporar todos estos cambios terminolégicos que, en
definitiva, muestran y visibilizan un cambio en la mirada o en el fondo de varias de las instituciones del derecho
civil que le daban la espalda a lo que implica considerar que toda legislacién no puede estar ajena de la nocién
de la persona como tal y consigo, la proteccién y defensa de los derechos humanos comprometidos.

IV. El cruce ineludible entre derecho del trabajo y relaciones de familia
IV.1. Indemnizacién por fallecimiento del trabajador
IV.1.a. Consideraciones generales

Una de las tematicas que se suele colocar en el cruce entre el derecho de familia y el derecho laboral desde
una mirada clésica o ya consolidada es la referida a la indemnizacién por fallecimiento del trabajador; es decir,
quién o quiénes son las personas autorizadas o reconocidas por la ley para ser beneficiaria de ese cobro o suma
dineraria.

Cabe recordar que el art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) establece: "En caso de muerte del
trabajador, las personas enumeradas en el art. 38 del Decreto-ley 18.037/69 (18) tendrdn derecho, mediante la
sola acreditacién del vinculo, en el orden y prelacién alli establecido, a percibir una indemnizacién igual a la
prevista en el art. 247 de esta ley. A los efectos indicados, queda equiparada a la viuda, para cuando el
trabajador fallecido fuere soltero o viudo, la mujer que hubiese vivido ptiblicamente con el mismo, en aparente
matrimonio, durante un minimo de dos [2] afios anteriores al fallecimiento. Tratdndose de un trabajador casado



y presentandose la situacién antes contemplada, igual derecho tendra la mujer del trabajador cuando la esposa
por su culpa o culpa de ambos estuviere divorciada o separada de hecho al momento de la muerte del causante,
siempre que esta situacién se hubiere mantenido durante los cinco [5] afios anteriores al fallecimiento. Esta
indemnizacién es independiente de la que se reconozca a los causa-habientes del trabajador por la ley de
accidentes de trabajo, segtn el caso, y de cualquier otro beneficio que, por las leyes, convenciones colectivas de
trabajo, seguros, actos o contratos de prevision, le fuesen concedidos a los mismos en razén del fallecimiento
del trabajador".

Esta normativa siempre ha sido muy citada como ejemplo del reconocimiento de derechos a las parejas no
casadas, siempre que se cumpliera con un requisito central: la convivencia por un lapso determinado anterior a
la época del deceso: 2 (dos) afios o 5 (cinco) afios conforme cudl fuera el estado civil del causante.

Abhora bien, cabe preguntarse si el Céd. Civ. y Com. trajo consigo alguna modificacién en la regulaciéon que
recepta la LCT y/o si la nueva normativa habria traido nuevos aires al respecto y en ese caso, en qué sentido y
con qué direccion.

Para poder avanzar en este sentido, nos parece de interés resaltar que esta técnica legislativa que adopta el
art. 248 de la LCT es similar e incluso se vincula con la regulacién en materia de seguridad social, mas
especificamente, la ley 24.241 en su art. 53; por lo tanto, la mirada o perspectiva critica que se esgrima sobre
uno tendria incidencia directa en la otra, maxime cuando en ambas esferas se estd ante situaciones extremas
como la que deriva del fallecimiento de una persona, en un caso de caracter asistencial y otra de caracter laboral
pero en ambas, la raiz alimentaria estd muy presente, lo cual no es un dato menor.

Justamente, uno de los debates mas fuertes que ha generado el art. 248 se vincula a la interaccién entre esta
normativa y el art. 53 de la ley 24.241, observandose que en caso de contradiccién entre ambos "se debe estar a
lo que resulte mds favorable a la concesion del beneficio” u otra postura, "que se debe aplicar el art. 248
conforme su redaccién histérica en tanto remite a la némina del art. 38 de la ley 18.037" entendida que esta
ultima seria mds favorable, en términos generales, a la del art. 53 de la ley 24.241 al no estar incluidos
determinados beneficiarios como los padres o hermanos del trabajador sin familia nuclear (19).

IV.1.b. Una perspectiva revisionista sobre las convivencias y la indemnizacién laboral por fallecimiento del
trabajador

(Es compatible el régimen relativo a las "convivencias" que recepta el art. 248 de la LCT y que también se
adopta en seguridad social, con la figura de la unién convivencial que reconoce el Céd. Civ. y Com. desde la
obligada "coherencia" a la que alude el art. 2° de la legislacion civil y comercial? La respuesta negativa se
impone. Se expone a continuacién las razones.

Tanto la LCT, el derecho de la seguridad social, como el derecho civil reconocen efectos a la unién informal
que ostenta ciertos rasgos o caracteres como ser publicidad, permanencia, singularidad, fundados muy
especialmente, en el afecto. Precisamente, el interrogante mas dificil de desentrafiar cuando se analiza en
profundidad la regulacién o como regular las parejas que no se casan gira en torno al dilema en torno a qué
derechos se les deberia reconocer con total independencia de haber o no pasado por el registro civil. En otras
palabras, qué es lo igual y lo diferente de estar o no casado. Ahora bien, mds all4 de este interrogante clave, lo
cierto es que habria consenso generalizado de que todo aquello que compromete lo asistencial o tiene naturaleza
asistencial, como asi también, se vincula con lo afectivo como acontece con otro debate que ya sortea el Cod.
Civ. y Com. relativo a los dafios y perjuicios derivados por la muerte del conviviente, es sabido que no puede
quedar silenciado por el ordenamiento juridico. Es por ello que el art. 1741 refiere a la "Indemnizacién de las
consecuencias no patrimoniales”, introduciéndose una sustitucion terminoldgica acertada. Se elimina la nocién
de dafio moral, ya que lo moral justamente, por imperio del art. 19 de la CN, queda fuera del alcance juridico.
Disponiendo que "si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacién a titulo
personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el cdnyuge y quienes convivian con
aquel recibiendo trato familiar ostensible (...)". Como se puede observar, el C6d. Civ. y Com. reconoce la
reparacion del dafio a las consecuencias no patrimoniales a "quienes convivian con aquel recibiendo trato
familiar ostensible". ;Ello significa que debe tratarse de una unién convivencial en los términos que lo
conceptualiza la propia regulacidn civil en los arts. 509 y 510? La respuesta negativa nuevamente se impone. El
Cdéd. Civ. y Com. se cuida bien de diferenciar cuindo se refiere a las uniones convivenciales, como acontece
con la adopcién conjunta que estd admitida tanto para parejas casadas o en unién convivencial (art. 599, parr.
1°), de todos aquellos efectos juridicos habilitados a las convivencias si se cumplen con los requisitos basicos
para ser considerados tales (estabilidad o permanencia, singularidad, publicidad y notoriedad), se cumplan o no
con los requisitos previstos en el art. 510. Se trata de una nocién mas amplia de convivencia o en otros términos,
advertir que no toda convivencia constituye una unién convivencial, y que a este tipo de relaciones de pareja la
ley civil le reconoce una gran cantidad de consecuencias juridicas como ser: los legitimados para iniciar la



restriccion a la capacidad (art. 33); la presuncion de filiacion derivada de la convivencia en una accién de
reclamacién (art. 585); el ejercicio de la responsabilidad parental (art. 641) o los supuestos de familia
ensamblada que compromete tanto a una relacién matrimonial como convivencial que no significa que
configure una unién convivencial (art. 672); por citar algunos ejemplos.

Siguiéndose esta logica, cabria preguntarse a qué convivencia se refiere el art. 248 de la LCT y tras ello,
cudl podria ser una modificacién plausible para estar en absoluta consonancia con el Céd. Civ. y Com.

La LCT habla de convivencia por lo cual se recepta la nocién mas amplia y, por lo tanto, no se debe cumplir
con los requisitos previstos el art. 510. Ahora bien, dependiendo de cudl sea el estado civil del causante, y
teniendo en cuenta el sistema de causales subjetivas del divorcio, hoy derogado, la LCT establece dos plazos
diferenciales: 1) convivencia por un lapso minimo de 2 afios y 2) convivencia por un lapso minimo de 5 afios,
siempre que el causante fuere casado —separado de hecho— o divorciado y la separacién se haya producido por
su culpa.

Por su parte, la ley 24.241 en materia de seguridad social establece el derecho a pension para el conviviente
siempre que el o la causante se hallase separado de hecho o legalmente, o haya sido soltero, viudo o divorciado
y hubiera convivido puiblicamente en aparente matrimonio, estableciendo diferentes plazos minimos de
convivencias en ausencia o presencia de descendencia comun: 1) cinco [5] afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento en caso de no tener hijos, 2) dos [2] afios cuando exista descendencia comun.

He aqui algunos comentarios criticos que se deben esgrimir al respecto y que obligarian a revisar esta
normativa adn vigente destacindose un dato no menor, la declaracién de inconstitucionalidad del art. 84 de la
ley chaqueiia 4044 que sigue los lineamientos generales de la ley nacional 24.241 en materia de pensiones. A
qué se debe esta interaccion entre el art. 248 de la LCT y el art. 53 de la ley 24.2417 Tal como lo ha sostenida la
jurisprudencia al expedirse sobre los alcances del primero cuya norma incorporé a su texto una lista de parientes
beneficiarios contenida en el art. 38 de la ley 18.037, se admitié "su posterior modificacién por el art. 53 de la
Ley 24.241, debe ser interpretada a la luz de la regla mas favorable al trabajador" [conf. arts. 9°y 149 de la LCT
(20)], sin dejarse de tener en cuenta la doctrina plenaria de la CNTrab., fallo plenario nro. 280, dictado en autos
"Kaufman, José Luis c. Frigorifico y Matadero Argentino SA s/ indemnizacién por fallecimiento" del
12/08/1992, en el que se sostuvo que "los requisitos que deben reunir los legitimados para obtener la
indemnizacién por muerte del trabajador —solo la acreditacién del vinculo y del grado de prelacién previsto en
la norma—, y que ello no resulta modificado por la posterior reforma efectuada por el art. 53 de la Ley 24.241
que se refiere especificamente al régimen previsional y no al art. 248 LCT" (21). Mas alla de esta disyuntiva no
menor, lo cierto es que la interaccién entre ambas normativas es elocuente de alli la relevancia que se le otorga
al precedente que se pasa a sintetizar.

Veamos, el Juzgado Civil y Comercial nro. 6 de Resistencia en fecha 16/08/2016 (22) colocé en crisis la
constitucionalidad del plazo de 5 (cinco) afios para recién ahi quedar habilitado un conviviente a ser beneficiario
de la pensién de su pareja fallecida alegdndose que este seria extenso a la luz de la normativa civil y comercial
que reconoce ciertos derechos a las uniones convivenciales cuando la relacién de pareja tiene un plazo mucho
menor, de 2 (dos) afios.

Para poder comprender con mayor exactitud el planteo, cabe sintetizar a continuacion la plataforma factica
del caso. El sefior C. fallece el 29/11/2015. Antes de su deceso, €l y su conviviente se habian presentado al
Juzgado de Paz de Lobos solicitando una informacién sumaria que acredita que hace 3 afios y siete meses que
estaban conviviendo. El Sr. C estaba divorciado y no prestaba alimentos ni tenia a cargo la obra social de su ex
mujer. Ante el deceso de C., la conviviente supérstite reclama de manera administrativa cobrar la pension. El
organismo de la seguridad social provincial rechaza el pedido al considerar que no se habia cumplido con los 5
afios de convivencia previa al deceso. Ante esta negativa recurre a la justicia. El juzgado puso de resalto que "el
requisito de cinco afios de convivencia impuesto por el art. 84 impugnado y la consecuente actitud de la
demandada (de denegar la pensién a la amparista por aplicaciéon de dicha norma) implica afectacién a derechos
fundamentales de raigambre constitucional, entre ellos la proteccion integral de la familia, los derivados de la
seguridad social y a los principios de igualdad y de razonabilidad —entendido en los términos del art. 28 de la
CN—". Precisamente, la mirada constitucional-convencional es clave, esencial y bdsica para analizar la
constitucionalidad de una normativa a la luz del plexo normativo vigente que ahora estd integrado por la
legislacion civil y comercial en los términos que se lo hace.

En esta linea, se expone que "al argumento de la demandada sobre la imposibilidad de aplicar normas de
derecho privado en el ambito del derecho Publico debo destacar que en efecto la proteccién requerida por la
amparista encuentra sustento en normas constitucionales que por imperio y supremacia de normas son de
aplicacién inmediata y directa a todo el sistema juridico, sin distincién de rama o materia y en ese sentido debe



ser entendida su peticidn, ya que el derecho deber ser aprehendido, interpretado y aplicado como un todo
integrado en forma armoénica y global, teniendo como 'norte' el bloque de constitucionalidad que encabeza el
plexo normativo argentino”; y que "respecto a la aplicacién de criterios del nuevo Cédigo Civil y Comercial (en
cuanto a la exigencia de acreditar afios de convivencia) a una situacién que se ha dado con anterioridad a su
entrada en vigencia, ya lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia en un reciente fallo (vinculado con la
inscripcién del nombre de un nifio, anteponiendo el apellido materno al paterno) siguiendo una doctrina
inveterada, que las sentencias deben atender las circunstancias existentes al momento de su dictado".

Por lo tanto, se afirma que "haciendo una lectura interpretativa del plexo normativo supra descripto respecto
de la materia; a la luz de los principios que imperan, se colige que el requisito exigido por el art. 84 de la ley
4044 en este caso en particular desnaturalizaria la finalidad perseguida por la propia norma (la proteccién de las
familias en todas sus formas, entre las que se encuentran aquellas conformadas a partir de las uniones
convivenciales), desconociendo que el valor juridico protegido es el desarrollo integral de las personas, en este
caso, en su ambito familiar como asi también en las situaciones que deriven de relaciones familiares", para lo
cual se advierte la "desproporcién entre los medios empleados por la norma impugnada con relacién a los fines
perseguidos por el legislador en la materia ya que al exigir un amplio periodo de convivencia [5 afios] no
pondera otras circunstancias, como las de este especial caso, en el que la amparista ha demostrado
acabadamente que vivid en pareja con el Sr. A. durante al menos 3 afios, que lo ha acompafiado en sus ultimas
horas y que se ha encargado de darle sepultura".

Sucede que el derecho a pensiéon como las indemnizaciones tienen naturaleza alimentaria con lo que ello
significa. Tal como se ha puesto de resalto en alguna oportunidad debiéndose recordar la sentencia de la Corte
Federal del 29/11/2011 en el que se coloca en tela de juicio la indemnizacién por muerte del trabajador a favor
de una convivencia del mismo sexo. En esta oportunidad, la médxima instancia judicial del pais sostuvo:
"Corresponde hacer lugar al recurso interpuesto, pues la circunstancia de que quien, aduciendo su condicién de
concubino del causante, peticiona la indemnizacién por muerte de trabajador prevista en el art. 248 de la LCT.
20744, tenga el mismo sexo que este no impide la concesién del referido beneficio, ponderando que el mismo
tiende a paliar la situacién de desamparo de la familia del trabajador y, por tanto, corresponde al 4mbito de la
Seguridad Social, cuya finalidad esencial es cubrir contingencias sociales o, mds precisamente, asegurar lo
necesario a las personas que las sufren; de ahi que sus prestaciones tengan naturaleza alimentaria" (23).

En este contexto, si el derecho civil que es menos urgente, basico o esencial admite que las convivencias que
cumplen ciertos requisitos y que se sostienen por un plazo minimo de 2 afios generan ciertos derechos y
deberes, maxime deberia serlo en el campo de la seguridad social como asi también en el plano indemnizatorio
entrecruzado con lo laboral que también tiene un cariz asistencial; de alli, por ejemplo, que los embargos sobre
el salario tenga limites y ello, a su vez, una excepcidon fundada en la obligacién alimentaria (conf. art. 120,
LCT).

En este sentido, cabe destacar lo que se asevera en el fallo en andlisis al destacarse que "en cuanto al
argumento de la demandada sobre la imposibilidad de aplicar normas de derecho privado en el ambito del
derecho Publico debo destacar que en efecto la proteccién requerida por la amparista encuentra sustento en
normas constitucionales que por imperio y supremacia de normas son de aplicacién inmediata y directa a todo el
sistema juridico, sin distincién de rama o materia y en ese sentido debe ser entendida su peticién, ya que el
derecho deber ser aprehendido, interpretado y aplicado como un todo integrado en forma arménica y global,
teniendo como "norte" el bloque de constitucionalidad que encabeza el plexo normativo argentino (...) Entonces,
haciendo una lectura interpretativa del plexo normativo supra descripto respecto de la materia; a la luz de los
principios que imperan, se colige que el requisito exigido (cinco afios de convivencia) en este caso en particular
desnaturalizarfa la finalidad perseguida por la propia norma (la proteccién de las familias en todas sus formas,
entre las que se encuentran aquellas conformadas a partir de las uniones convivenciales), desconociendo que el
valor juridico protegido es el desarrollo integral de las personas, en este caso, en su ambito familiar como asi
también en las situaciones que deriven de relaciones familiares". Esto estarfa en total consonancia con la idea de
interpretacion coherente tal como surge de lo dispuesto en el art. 2° del Céd. Civ. y Com.

Esta critica en torno a la diferencia de plazo muy marcada entre la legislacién civil y comercial vigente y la
que aun persiste en materia de seguridad social que sigue la LCT ha sido ya esgrimida por algunas voces
autorales. Al respecto, se ha sostenido: "Entendemos que mantener un plazo diferenciado de 5 6 2 afios sujeto a
la existencia de hijos nacidos de la unién de ambos convivientes importa confundir el sujeto que la norma debe
proteger y echar por tierra el fundamento asistencial que inspira el derecho a pensién. Recuérdese que este "por
aplicacién del principio de la naturaleza sustitutiva' viene a ocupar el lugar del deber asistencial que los
convivientes asumieron en vida" (24).

En varias oportunidades se ha pretendido modificar el art. 53 de la ley 24.241 en diferentes aspectos,



enumerdndose en orden cronoldgico descendente los siguientes proyectos: 0997-D-2019 presentado por la
diputada Analia Rach Quiroga, FPV (25) [reproduce el expediente 2891-D-2017 (26)]; 0621-S-2019, presentado
por el senador Julio Cobos, UCR (27) [reproduce el expediente 1736-S-2016 que obtuvo media sancién
conforme OD 905, del 2/11/2016 (28)]; 0572-S-2019, presentado por el senador Guillermo Pereyra, Movimiento
Popular Neuquino (29); 0492-D-2019, presentado por el diputado Horacio Pietragalla Corti, FPV (30);
6563-D-2018, presentado por la diputada Ana Maria Llanos Massa, FPV (31); 3150-D-2017, presentado por la
diputada Silvia Alejandra Martinez, UCR (32); 0511-S-2017, presentado por el senador Guillermo Pereyra (33);
0102-S-2017, presentado por el senador J. M. Abal Medina, FPV (34); 4212-D-2015, presentado por Juan Mario
Pais y otros, FPV (35); 3676-S-2015, presentado por Daniel Pérsico, PJ (36). La mayoria de estos proyectos han
perdido ya estado parlamentario, salvo los cuatro primeros.

A su vez, con menos interés —a tenor de la menor cantidad de proyectos legislativos presentados— también
se ha pretendido introducir modificaciones al art. 248 de la LCT.

Veamos, un proyecto de ley, el S-9/2018 que reproduce uno anterior, el S-245/2016, en el que se proponia
modificar varios articulos de la LCT, entre ellos, el 248 vinculdndolo de manera directa con la regulacién en
materia de pensiones. En este sentido, el art. 6° sustituye el art. 248 con el siguiente texto: "Indemnizacién por
antigiiedad. Monto. Beneficiarios. En caso de muerte del trabajador, las personas enumeradas en el art. 53 de la
ley 24.241 o la que en el futuro la reemplace, mediante la sola acreditacién del vinculo, en el orden y prelacion
alli establecido, tendrdn derecho a percibir una indemnizacién igual a la prevista en el art. 247 de esta ley; y, en
caso de corresponder, las remuneraciones devengadas y no percibidas por el trabajador, el sueldo anual
complementario proporcional y el seguro de vida obligatorio en el caso que no hubiere beneficiario designado.
Esta indemnizacién es independiente de la que se reconozca a los causahabientes del trabajador por la ley de
accidentes de trabajo, segtn el caso, y de cualquier otro beneficio que, por las leyes, convenciones colectivas de
trabajo, seguros, actos o contratos de prevision, le fueren concedidos a los mismos en razén del fallecimiento
del trabajador".

En los Fundamentos de este proyecto presentado por la entonces senadora Kunath se afirma: "EI objeto
inmediato de esta iniciativa es extender ciertos Derechos previstos hasta el momento Unicamente para
matrimonios tradicionales, a aquellas parejas que se hayan unido en convivencia, otorgando asi una sustantiva
ampliacion de derechos tendiente a la igualdad. Esta propuesta tiene en cuenta una situacién insoslayable como
lo es el aumento de uniones de hecho que actualmente han modificado la cldsica concepcién de 'familia’ o
'grupo familiar' tradicional. De esta manera es como, interpretando la realidad, el nuevo Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacién realiza un tratamiento integral del instituto, al que llama unién convivencial, y
especificamente establece que es una 'unién basada en relaciones afectivas de cardcter singular, publica, notoria,
estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo o
de diferente sexo' siempre y cuando sean dos personas mayores de edad, no estén unidos por vinculos de
parentesco, no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada otra convivencia de manera simultidnea y
mantengan la convivencia durante un periodo no inferior a dos afios. Al mismo tiempo, en lo que a regulacién
laboral se refiere contamos con una norma principal cuyos origenes se remontan a mediados de la década del
“70. Si bien en diversos aspectos ha recibido las modificaciones que la realidad exigia muchos otros estdn
desactualizados, siendo que las pricticas sociales imperantes en nuestros tiempos dan cuenta de un crecimiento
sustancial de parejas que conviven sin formalizar su unién en un Registro Civil". Tras esta aseveracion, de
manera errénea se agrega: "(...) hoy el Cddigo Civil y Comercial les reconoce practicamente los mismos
derechos que al matrimonio tradicional". Ello no es asi.

Sintéticamente, desde el punto de vista comparativo, son varias las diferencias entre la instituciéon del
matrimonio y las uniones convivenciales. Solo por destacar algunas a los fines de sefialar dicho error, se pueden
citar los siguientes derechos que genera el matrimonio que no se extienden a las uniones convivenciales como
ser: 1) el conyuge es heredero legitimario, o sea, la ley obliga a que un porcentaje de la herencia se le reconozca
al conyuge supérstite; el conviviente no es heredero; la inica manera de que reciba en la herencia es hacer un
testamento y designarlo beneficiario; aun asi, hay que respetar el derecho de los otros herederos forzosos, por
ej., los hijos; 2) el matrimonio genera un régimen de bienes, de comunidad o de separacién de bienes; las
uniones convivenciales exigen un pacto expreso que regule la situacién de los bienes que se adquieren durante
la unién; 3) producido el divorcio, en supuestos excepcionales (por ej., se trata de un cényuge enfermo o en
estado de necesidad o vulnerabilidad) el ex conyuge tiene derecho a solicitar una cuota alimentaria; este derecho
no existe en la unién convivencial, ni siquiera en forma excepcional; 4) el matrimonio genera un parentesco
(vinculo juridico con determinados familiares del cényuge), no asi la unién convivencial, de este modo, por
ejemplo el padre del conviviente no es el suegro, es decir, no se genera un parentesco por afinidad; o 5) en el
matrimonio los cényuges pueden agregarse el apellido del otro con o sin la preposicién "de", ello no es posible



en las uniones convivenciales.

Es dable destacar otro proyecto de ley que si bien no se refiere expresamente a reformar el art. 248 de la
LCT si se vincula con esta normativa. Nos referimos al proyecto S-307/16 que establece en su art. 2°: "En caso
de muerte del trabajador el empleador estara obligado, por un plazo de seis [6] meses a ofrecer una oportunidad
de insercion laboral al cényuge a cargo del causante o alguno de sus hijos en condiciones de trabajar que
hubieran convivido con el causante en forma habitual y continuada durante los dos [2] afios inmediatamente
anteriores a su deceso y se encontraran a su cargo, siempre que no desempefiaran actividad lucrativa alguna y
manifestaran la voluntad de aceptar el empleo”. Como se puede advertir, en este proyecto también se sigue la
l6gica de disminuir el plazo de convivencia a los 2 afios sin importar la existencia o no de hijos en comuin.

Centrados en la importancia de una reforma legislativa del art. 248 de la LCT que esté a tono o en
consonancia con la regulacién de las uniones convivenciales que recepta el Céd. Civ. y Com., se podria pensar
que seria beneficioso disminuir el plazo de convivencia a 2 afios. Ahora bien, el interrogante que se deriva gira
en torno a si se deberian cumplir los requisitos para la configuracién de las uniones convivenciales o solo se
deberia disminuir el plazo sin remitir a la figura o institucién de las uniones convivenciales. Esta inquietud no es
banal, todo lo contrario, central. Sucede que si se reconoce que se debe cumplir con los requisitos que establece
el Cad. Civ. y Com. para las uniones convivenciales, por ejemplo, una convivencia de 2 afios o mds, pero en la
que algin miembro o ambos integrantes de la pareja atin contindan casados o de estado civil casados porque no
cuentan con sentencia de divorcio, técnicamente no podrian ser beneficiarios de la indemnizacién laboral porque
no configurarian una unién convivencial. Por el contrario, si se mantiene la nocién de convivencias a secas
como género, en el que solo se establece cumplir con los rasgos de singularidad, permanencia (minimo 2 afios),
estabilidad y publicidad, en ese caso si seria beneficiario el conviviente supérstite, aunque no cumpliera con los
requisitos para ser considerado una unién convivencial derivado del impedimento de ligamen que estable el art.
510 en el inc. d del Céd. Civ. y Com.

Precisamente, como la seguridad social y las indemnizaciones tienen raigambre alimentario y asistencial, es
que se debe optar por la regulacién e interpretacion mdas favorable a la persona. De alli, que si se modificara el
art. 248 de la LCT imponiéndose la configuraciéon de una unién convivencial, quedarian afuera relaciones de
convivencia que cumplirian con el plazo bianual pero que no podrian ser beneficiarias por carecer de otros
requisitos como el impedimento de ligamen, o haber tenido una unién convivencial anterior registrada sin
haberse dado de baja tal registraciéon. Sobre este punto, cabe destacar que la jurisprudencia ha declarado la
inconstitucionalidad del inc. d) del art. 510 que establece como requisito no tener impedimento de ligamen. Se
trata del caso resuelto por el Juzgado Civil y Comercial nro. 1 de Oberd, Misiones en fecha 10/08/2017 (37) cuya
plataforma fictica es la siguiente.

El cese de la supuesta "unién convivencial" se produce por el fallecimiento del Sr. P. acontecido el
06/12/2015. La conviviente supérstite se presenta y promueve incidente de compensacién econdémica en el que
se solicita la atribucién de la vivienda en tal calidad en atencién a la interrupcién de la convivencia con el Sr. N.
en atencidn a su deceso, contra los supuestos herederos denunciados en el expediente de sucesion respectivo. Se
alega y prueba una convivencia de casi 18 afios con un hijo en comun nacido el 21/09/1998. Los hijos del
matrimonio anterior del causante argumentan que no se trata de una unién convivencial porque su padre nunca
inicié el divorcio, es decir, tenfa impedimento de ligamen. La conviviente supérstite solicita la declaracion de
inconstitucionalidad del aludido inc. d) del art. 510 del Céd. Civ. y Com. Cuenta que previo a comenzar a
convivir con el causante la actora trabajaba como modista y solventaba sola todos sus gastos, pero cuando nace
el hijo que ambos tienen en comin, renuncia a la vida que antes tenia y se dedica a los quehaceres del hogar, a
su hijo y su pareja. Que su pareja hace muchisimos afios esta separado de hecho y que conviven desde entonces.
El juez sigue el siguiente razonamiento:

— "Corresponde preguntarnos si negarle efectos juridicos a una relacién de convivencia de mas de 18 afios
fundando en la permanencia de un ligamen meramente formal, un matrimonio vigente juridicamente pero
carente del elemento fundamental del mismo (cual es la convivencia y el proyecto de vida en comun), siendo
justamente que los factores que configuran y dan origen a la unién convivencial son aquellos elementos que
enervan el principio de solidaridad familiar arrojando como resultado la pertinencia en materia asistencial y
compensatoria. El legislador opt6 por regular alli donde la ausencia de norma acarreaba la vulneracién de
derechos fundamentales".

— "Las politicas estatales de captacién normativa no se apartan, o mds bien tienen como punto de partida el
Derecho Internacional respecto a los Derechos Humanos".

— "Se permite comprender el transito de un modelo legislativo pensado para un unico tipo de familia, donde
las medidas tuitivas dependian de la formalizaciéon de los vinculos, dejando fuera otras formas de



establecimiento familiar, hacia un modelo mas inclusivo, donde el factor determinante a la hora de decidir
regular sea, en aras de la efectivizacién de los derechos humanos, proteger".

— "En el caso concreto, el excluir de la clasificacibn como unién convivencial con sus respectivas
consecuencias juridicas a la presente, no solo desconoce la verdad real, es decir, la situacién de hecho realmente
producida; sino que entiendo se realiza una valoracién discriminatoria, que castiga la decisién de las partes por
el modelo de familia elegido, ya que como se manifestara precedentemente, desproteger a la parte, desconocerle
la decision de eleccion de tal o cual forma de familia es ir en contra no solo de la intencién de la normativa, sino
ademas de la propia Constitucién Nacional".

Por lo tanto, se hace lugar a la declaracién de inconstitucionalidad planteada y se procede a reconocer a la
conviviente supérstite la atribucién de la vivienda por la cantidad de afios que duré el proyecto de vida en
comun en caricter de compensacién econdémica. En este contexto, facil se advierte de que es posible dejar de
lado el requisito de impedimento de ligamen a los fines de admitir ciertos efectos derivados de las convivencias
que reflejan un claro proyecto de vida en comun.

Otra consideracion critica que también se puede esgrimir sobre la regulacién ain vigente, no ya del art. 248
sino del art. 53 de la ley de pensidn, interpelada por la reforma del C6d. Civ. y Com., se refiere a la existencia
de descendencia. Esta consideracién critica es dable colocarla sobre el escenario en esta oportunidad dada la
estrecha vinculacién entre ambas normativas.

(Acaso el reconocimiento de derechos a las convivencias no surge por el vinculo afectivo entre la pareja? Si
la respuesta es positiva, la existencia o no de descendencia no deberia tener ningtin impacto o incidencia en la
regulacion de los derechos y deberes derivados de las convivencias. Es por ello que el art. 53 no estaria en
consonancia con los avances al respecto que introduce la legislacion civil de diferenciar la relacién entre adultos
de lo relativo o atinente a las personas menores de edad, incurriéndose en un error que era muy comun en
tiempos pasados de considerar que la llegada de un hijo consolidaba las relaciones de pareja. jAcaso no es
posible que dos personas tuvieran un hijo y jamas hubieran convivido o que lo hagan por escaso tiempo? Los
derechos y deberes con respecto al hijo son receptados en otras normas. Lo que pretende el art. 53 de la ley
24.241 es otorgar indemnizaciéon a quien convivié con el trabajador fallecido siempre que la convivencia se
haya mantenido por un determinado lapso, y no deberia importar si del vinculo han nacido o no hijos. Mas atn,
se podria considerar discriminatorio la asignacién de derechos derivada de la fertilidad cuando lo que se
pretende reconocer es el vinculo afectivo. ;Qué sucederia si una pareja no puede tener hijos y, por lo tanto,
jamads podria reducirse el plazo de convivencia a 2 afios y siempre deberian tener que cumplir 5 afios para ser
destinatario del derecho a pension debido a la muerte de su compaiiero/a?

Por lo tanto, si se llevara adelante una necesaria reforma legislativa del articulado en andlisis, se deberfa
establecer que para que el o la conviviente sean beneficiarios de la pensién o de la indemnizacién por muerte del
trabajador, tendrian que haber convivido con caricter publico, notorio, estable y permanente durante por lo
menos dos [2] afios inmediatamente anteriores al fallecimiento. Como es posible que coexistan conviviente y
conyuge porque el ligamen no seria impedimento para ser considerado conviviente a los fines del beneficio en
estudio, deberia explicitarse que el o la conviviente, en principio, excluyen a el/la cényuge supérstite;
destacandose en el apartado siguiente los casos en que la pensién —lo mismo ocurriria con la indemnizacién del
248 de la LCT— podria ser compartida entre ambas/os.

Cabe hacer otra consideracién general teniéndose en cuenta lo acontecido en el campo de la seguridad social
que involucra a las convivencias. Nos referimos a los casos excepcionales en los cuales pueden existir
convivencias paralelas, maxime cuando no se equipara la nocién de convivencia a la figura de las uniones
convivenciales reguladas en el Titulo III del Libro Segundo de las "Relaciones de familia" del Céd. Civ. y Com.
Al respecto, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en fecha 18/03/2009 (38) reconoci6 el derecho a
pensidén a dos convivientes, habiendo acreditado ambas el cumplimiento de los requisitos impuestos por el art.
53 de la ley 24.241. Siguiéndose esta linea interpretativa, podria ser viable en supuestos facticos-afectivos como
este que la indemnizacion por muerte del trabajador sea reconocida también a ambas convivientes por mitades.

Como cierre de este apartado, se trae a colacién otro proyecto de ley presentado en dos oportunidades (39),
que pretende adecuar el régimen de pensiones previsto por la ley 24.214 para estar a tono con todas las
modificaciones introducidas por el Céd. Civ. y Com. en materia de relaciones de familia al reformar el texto del
art. 53 del siguiente modo:

"Articulo 53. — En caso de fallecimiento del jubilado/a, beneficiario/a de retiro por invalidez o afiliado/a en
actividad, gozaran de pension las siguientes personas vinculadas con el/la causante:

"a) La/el viuda/o.



"En caso de separacion de hecho, siempre que el causante tuviere a su cargo un deber alimentario en favor
del derechohabiente, cualquiera fuese la fuente de esta obligacién.

"b) La/el cényuge divorciado/a.

"Siempre que perciba alimentos de conformidad con lo previsto en el art. 434 del Cédigo Civil y Comercial,
o en el supuesto excepcional de renta por plazo indeterminado en concepto de compensacién econdémica,
prevista en el art. 441 del Cédigo Civil y Comercial.

"c) La/el conviviente.

"Siempre que la/el causante haya sido soltera/o, se hallase separada/o de hecho, divorciada/o, viuda/o y
hubiera convivido con caracter publico, notorio, estable y permanente durante por lo menos dos [2] afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento.

"El/ la conviviente excluye a el/la cényuge supérstite.

"Solo procede la coparticipacion de la/el conyuge supérstite en el beneficio cuando el causante hubiera
estado contribuyendo al pago de alimentos de conformidad con lo previsto en los arts. 432, 433 y 434 del
Cédigo Civil y Comercial, o en el supuesto excepcional de renta por plazo indeterminado en concepto de
compensacion econémica prevista en el art. 441 del Cédigo Civil y Comercial. El porcentaje de coparticipacion
serd igual a la cuota alimentaria pactada o establecida judicialmente. En caso de que el monto de la cuota
alimentaria supere el cincuenta por ciento [50%] del beneficio, serd reducida hasta ese porcentaje.

"En el caso excepcional de convivencias simultdneas que cumplan con los caracteres previstos en el presente
articulo, la pension se distribuye en partes iguales.

"d) Las/los hijos/as solteras/os.

"Hasta los veintitin afios [21], siempre que no gozaran de jubilacién, pension, retiro o prestaciéon no
contributiva, salvo que optaren por la pension que establece la presente ley.

"La limitacién a la edad establecida en el inciso d) no rige si los derechohabientes se encontraren
restringidos en su capacidad, de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Civil y Comercial, o perciban
alimentos establecidos hasta los 25 afios de conformidad con lo dispuesto en el art. 663 del Cédigo Civil y
Comercial. En este dltimo supuesto, el beneficio se extiende hasta este limite de edad.

"e) Las/los hijos/as afines.

"Siempre que convivieran con el causante, y hasta los veintitin afios [21] y no gozaren de jubilacion,
pension, retiro o prestacidon no contributiva, salvo que optaren por la pension que establece la presente ley".

IV.1.c. Del divorcio causado al divorcio incausado
IV.1.c.i. Consideraciones generales

Como se ha adelantado, la constitucionalizacién y convencionalizacién del derecho civil ha obligado a
introducir revisiones sustanciales en la regulacion de las relaciones de familia. El dmbito del derecho
matrimonial no ha estado ajeno a ello y esto se lo puede observar de manera elocuente en el régimen de
divorcio, de un sistema causado a uno incausado.

(Cuadl es la normativa base sobre la cual el Céd. Civ. y Com. se vio obligado a revisar de manera profunda el
sistema de divorcio en el pais? La respuesta reposa en el art. 19 de la CN argentina al disponer en su primera
parte: "Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados". En este
marco, era necesario preguntarse si un régimen de divorcio causado fundado en causas subjetivas, es decir, en el
incumplimiento de ciertos derechos y deberes matrimoniales que daban lugar a la idea de uno o ambos
cényuges "culpables"; como asi también objetivo, basado en determinados hechos facticos como el plazo de 3
afios minimo de separacién de hecho o la manifestacion conjunta de los conyuges de razones que hacian
"moralmente imposible la vida en comin" tras haber transcurrido un lapso minimo de la celebracién del
matrimonio también de 3 afios, eran conteste con esa manda constitucional de libertad y autonomia personal. La
respuesta negativa se imponia.

Tal como se explicitd6 en los Fundamentos del entonces Anteproyecto de reforma: "Otra modificacion
sustancial es la supresion de las causales subjetivas de divorcio. La experiencia judicial ha demostrado el alto
nivel de destruccién y desgaste emocional al que se someten los cényuges y sus familias cuando se opta por el
divorcio contencioso. El valor pedagégico de la ley es conocido; el Anteproyecto pretende contribuir a la
pacificacién de las relaciones sociales en la ruptura matrimonial. La eliminacién de las causales subjetivas es
una manera de colaborar a superar la ruptura matrimonial de la manera menos dolorosa posible. De este modo, y



de conformidad con la linea legislativa que adoptan varios paises en sus reformas mas recientes, se prevé un
unico sistema de divorcio remedio".

El Céd. Civ. y Com. deroga la posibilidad de que haya cényuges "culpables" e "inocentes" presumiendo que
las relaciones de pareja no son sencillas y que puede no existir un tnico responsable de la ruptura matrimonial;
receptando un sistema juridico Unico, de divorcio incausado mds sencillo y simplificado 40). De este modo, la
ley reconoce que las relaciones de pareja han cambiado, que la realidad social en este punto también ha sufrido
—y en buena hora— transformaciones que merecen ser plasmadas en un nuevo texto civil. Como bien se ha
sefialado: "Diversas transformaciones econdmicas, politicas, sociales, religiosas, morales y culturales han
contribuido a modificar el desenvolvimiento de la vida familiar y a pluralizar los modelos de familia. Como
factores, para tratar y valorar los cambios familiares en los ultimos afios, han de tenerse en cuenta: la
modificacién de las condiciones econdémicas marcadas por el paso de la produccién al consumo; las
transformaciones de un mercado laboral mas flexible que exige ciertas destrezas de relacion, hasta ahora ligadas
al ambito privado; la mayor movilidad geogrifica y social; el creciente aislamiento producido en las
condiciones actuales de la vida urbana; la disminucién de las presiones econdémicas, morales, sociales y
juridicas para contraer o disolver el matrimonio; la secularizacion de la vida; la libertad sexual despojada de
arcaicos condicionamientos morales; los avances tecnoldégicos en materias bioldgicas y médicas; la cultura
democratica y sus técnicas de didlogo y argumentacion insertadas en el dmbito familiar; el papel central del
amor en el establecimiento y mantenimiento de la unién familiar; o la pluralizaciéon y los procesos de
individualizacién en las formas de vida" 41). Todos estos cambios que muestra la realidad social y que el
derecho no puede —ni deberia pretender evitar o retrasar— han sido destacados, promovidos y repotenciados,
justamente, por la emancipacion de la mujer.

En este sentido, se agrega: "La igualdad entre mujeres y hombres se advierte una novedad histérica que
genera importantes cambios en la sociedad y, como no podia ser de otra manera, en las relaciones de
convivencia en el dmbito familiar. La mayor preocupacién por el acceso de las mujeres a la educacion, el
impacto de los movimientos feministas, la mecanizacioén de las tareas domésticas, la desaparicion de la familia
como unidad de produccién y el paso de una sociedad de consumo que para mantener el nivel de vida exige una
mujer que trabaje fuera del hogar y aporte ingresos a la unidad familiar, son claros ejemplos del cambio del
modelo de mujer para la familia" (42).

Todas estas modificaciones pusieron en tension el modelo de familia tradicional, a tal punto que se ha
defendido la idea de que "en realidad, la subsistencia de la familia tradicional es mds inquietante que su declive,
porque el desarrollo econémico y la democracia solo son posibles en condiciones de igualdad sexual y, para
esto, ha de cambiar la familia tradicional" (43), aquella basada en la "potestad" del hombre por sobre la mujer y
los hijos; o en otras palabras: "Un espacio en el que se ha vivido, y alin se viven, relaciones de poder, de
dominacién, sumision e, incluso, violencia" (44).

En este marco, el divorcio incausado constituye una decision clave para entender y admitir que la ley es una
herramienta habil para la pacificacién y a la vez la prevencion de conflictos familiares, al desincentivar disputas
que se muestran en otros dmbitos directamente relacionados como lo son los vinculos parentales o también de
parentesco, en aquellas situaciones donde un ex cényuge —por lo general, las mujeres— impiden la
comunicacion con los abuelos u otros familiares paternos. En otros términos, el sistema incausado de divorcio
es una clara manifestacion desde la ley, dado su valor pedagdgico, en favor de diferenciar los procesos civiles
de los procesos de familia; es decir, se prioriza la idea de que la mejor resolucién de un caso no es aquella en el
que hay un "ganador" y un "perdedor”, sino por el contrario, en la que ambos ganan si se sale de esa 16gica
donde, por lo general cuando hay hijos, ellos son el "trofeo" a disputarse tras un divorcio destructivo.

El C6d. Civ. y Com. al regular un tnico sistema incausado admite que el vinculo matrimonial —como todas
las relaciones humanas— es un complejo devenir, un ida y vuelta, en el que nunca se podra saber quién es el
verdadero —si es que existe una verdad— "culpable" de la desavenencia matrimonial. Se trata de no dar —ni
malgastar— un espacio como la justicia para que los cényuges revisen el pasado, sino para que solo miren,
planifiquen y piensen hacia el futuro.

De esta manera, el régimen de divorcio incausado no solo viene a pacificar las relaciones de pareja
matrimonial posdivorcio, sino que, a modo de herramienta preventiva, viene a evitar los diferentes conflictos
que se pueden desatar en relacion con los hijos.

Esto ya se puso de resalto en varias oportunidades antes de la reforma de la legislacién civil. A modo de
ejemplo, cabe recordar un precedente de la sala L de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de fecha
04/05/2012, en el cual se pretendia comparar el régimen anterior con el entonces proyectado al decir:
"Encontramos que la solucién brindada es coherente con el derecho vigente, y la estructura del actual cédigo



permite este tipo de situaciones. Estos procesos contradictorios producen que los conflictos familiares (muchas
veces situaciones morbosas, desagradables e inmorales) vean la luz en las hojas de los expedientes de manera
innecesaria, instaurando una guerra que no deja vencedores, sino solamente vencidos. La finalizacién del
matrimonio sencillamente puede ser solicitada por la via menos traumatica, previéndose evitar cuestiones que
afecten la intimidad de las personas. Simplemente con la lectura del caso comentado, nos hemos enterado de la
intimidad no solo de dos personas, sino de varias y de las conductas morbosas que han protagonizado. En
definitiva, nos debemos preguntar, si era necesario todo ese despliegue, ventilar las situaciones intimas; a fin de
conseguir tan solo una sentencia de divorcio. Con la reforma se conseguiria lo mismo, sin que los involucrados
ventilen sus conflictos a desconocidos (que en este caso, como en otros, son varios)" (45).

Misma linea argumental fue reafirmada en una gran cantidad de precedentes judiciales posteriores a la
presentacion del Anteproyecto y antes de la puesta en vigencia del nuevo Céd. Civ. y Com. que se expidieron a
favor de la inconstitucionalidad del régimen de divorcio objetivo del Céd. Civil fundado, entre otras
consideraciones, en la legislacién que entraria en vigencia tiempo mas adelante. Asi, el Juzgado de Familia nro.
7 de Viedma en un precedente del 31/07/2013 declar6 la inconstitucionalidad del derogado art. 215 del Céd.
Civil exponiendo: "Consecuentemente con dicho andlisis, resulta interesante resaltar que en el Proyecto del
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se ha favorecido la intimidad y la vida privada de los esposos por
sobre el orden publico. Se ha optado, como es también tendencia mundial, por la eliminacién de las causales
objetivas y subjetivas, creando un divorcio incausado, y eliminando la totalidad de los plazos, en pos de que la
ley aliente a la superacién de los conflictos dado una respuesta integral a la crisis matrimonial” (46). ;Acaso la
espera de 3 afios para poder solicitar el divorcio no atenta contra el mencionado principio de intimidad,
privacidad y libertad que emana del art. 19 de la Constitucién Nacional?

De este modo, el Céd. Civ. y Com. facilita el proceso de divorcio al centrarse en las consecuencias y
efectos, no en las causas, quitindose todo obsticulo temporal (se deroga la necesidad de que haya un tiempo
minimo de espera) y también de legitimacion, siendo que el divorcio lo pueden solicitar ambos cényuges o uno
de ellos. Asi se reconoce otro dato de la realidad. El matrimonio se celebra de a dos y se sostiene también de
manera conjunta, si ya uno de sus miembros no quiere estar mas sosteniendo un proyecto de vida de pareja, es
poco o nada lo que puede hacer la ley. Mas ain, en términos preventivos, obligar a seguir casados a un
matrimonio que ya no lo quiere estar podria ser caldo de cultivo para situaciones de violencia familiar
observandose que el Céd. Civ. y Com. recepta como otra funcién de la responsabilidad civil la de caricter
preventiva (conf. art. 1710), con lo que ello significa desde una mirada mds profunda e integral de todo el
ordenamiento juridico civil y nacional en general.

IV.1.c.ii. La interpretacién coherente con el sistema vigente

Desde esta matriz, el art. 248 de la LCT cuando alude al divorcio en los siguientes términos: "Tratandose de
un trabajador casado y presentandose la situacién antes contemplada, igual derecho tendrd la mujer del
trabajador cuando la esposa por su culpa o culpa de ambos estuviere divorciada o separada de hecho al
momento de la muerte del causante, siempre que esta situacién se hubiere mantenido durante los cinco [5] afios
anteriores al fallecimiento”, deberia ser reinterpretada a la luz del régimen juridico vigente que deroga el
sistema de culpabilidad.

Precisamente, la alusién a la culpabilidad como a la separacién de hecho que se deriva de la norma en
analisis generd ciertos debates con clara repercusién en la practica judicial. En este sentido, cabe traer a colacion
la interesante sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires del 14/04/2004 (47) en
la que se debate el cobro de la indemnizacién por fallecimiento del trabajador entre la cényuge y la conviviente
supérstites, a raiz del pedido de declaratoria de certeza por parte del empleador "debido al estado de
incertidumbre" generado por el reclamo simultineo.

En primera instancia se inclind la balanza a favor del conyuge al entender que la "concubina" —Iéase
conviviente, debido al cambio que introduce el Céd. Civ. y Com. al considerar que tal término es peyorativo—
no habia probado que la separacion de hecho del causante se debi6 o fue por culpa de la esposa o de ambos
conyuges. Por mayoria se revoca la decisién y se considera que la indemnizacién le cabe a la "concubina".
(Cudles son las principales razones de esta postura? Sintéticamente: 1) no se suscribe a la doctrina que la carga
de la prueba debe recaer en la conviviente fundado en el régimen de divorcio ahora derogado que ya en su
momento se consideré que "ha generado enormes transformaciones en el campo matrimonial y familiar,
debiendo las instituciones circunstancialmente vinculadas adecuada arménicamente a las figuras vigentes" en el
marco del régimen anterior implicaba revalorizar el divorcio causado objetivo por el subjetivo; 2) que segin la
redaccién del art. 248 de la LCT, si se trata de un trabajador casado, el derecho de la conviviente queda
condicionado al divorcio por culpa de la esposa o de ambos conyuges o a la separacién de hecho por un plazo
de cinco afios anteriores al fallecimiento y que en ese marco "la perduracion en el tiempo de la separacién de los



esposos y el hecho de que la conyuge supérstite no haya intentado accién alguna, ni demostrado haberse opuesto
al alejamiento del causante o formulado contra €l exposicion judicial son claros indicadores, no solo de la
separacidn, sino también de la ausencia de voluntad de unirse por parte de ambos"; 3) que "resulta irrazonable
sostener que el mismo legislador que dio el puntapi€ inicial en la proteccién del conviviente, puso en cabeza del
mismo una prueba diabdlica, como es tener que acreditar la culpa en la separacidon de hecho de un matrimonio,
cuando el mismo se extinguié por la muerte de uno de sus integrantes"; y 4) que mediando concurrencia esposa
y conviviente "se hard acreedora de dicha compensacién la primera si ella acreditare que no le cupo culpa
—individual o concurrente con el trabajador fallecido— en la separacién o extincién del vinculo matrimonial",
es decir, que no probados estos extremos se considera que la indemnizacién debe ser pagada a la conviviente al
acreditar convivencia publica con el trabajador fallecido por un periodo temporal establecido por el propio art.
248 de la LCT.

Estos han sido los debates durante la vigencia del régimen de divorcio causado que ha sido —y en buena
hora— modificado de manera sustancial por uno incausado, es decir, en el que no interesa dirimir culpas.
Dentro de esta nueva légica que incorpora el Céd. Civ. y Com. es mds evidente atiin que la interpretacion se
inclina en favor del reconocimiento de la indemnizacién a favor de quien efectivamente, se encontraba
conviviendo y llevando adelante un proyecto de vida en comin con el trabajador hasta su deceso, es decir, la o
el conviviente. De este modo, probada la convivencia por el plazo que estipula la LCT, dos afios, la carga de la
prueba recaeria en la conyuge si pretendiera desplazar a la conviviente alegando, por ejemplo, que carece del
plazo minimo de convivencia que establece la norma. De este modo, el debate se simplifica de manera
significativa, ya que no podra alegarse culpa alguna o concurrencia.

Ahora bien, el C6d. Civ. y Com. abriria otro tipo de debates. Sucede que, si la indemnizacién que prevé el
art. 248 de la LCT es de caricter asistencial y, por ende, alimentaria habria que indagar otras posibilidades que
se podrian generar en el marco del Céd. Civ. y Com. y que podrian ser aclaradas en una futura y necesaria
reforma legislativa.

(Qué sucede si el trabajador se encontraba separado de hecho, pero tenia la obligacién legal de pasar
alimentos de conformidad con lo previsto en el art. 432 del Céd. Civ. y Com.? Este seria el tinico debate que
habria quedado abierto, ya que en el marco del art. 248 de la LCT, a diferencia de lo que establece el art. 53 de
la ley 24.241, el divorcio hace cesar todo tipo de legitimacién para solicitar o ser beneficiado de la
indemnizacién en estudio; por el contrario, en materia de seguridad social, si interesan los casos en los cudles
subsiste la obligacién alimentaria a favor de ex conyuges. En este tltimo caso, aqui habria que tener en cuenta si
el ex conyuge supérstite era acreedor de alimentos (por enfermedad preexistente o extrema necesidad tal como
lo prevé el art. 434) e incluso, si tenia a su cargo el cumplimiento de determinadas obligaciones en el marco de
la figura que recepta el Céd. Civ. y Com. de la compensacién econdmica (arts. 441 y 442 del Céd. Civ. y
Com.).

En definitiva, el C6d. Civ. y Com. ha facilitado la cuestién de los beneficiarios o legitimados en el supuesto
especial previsto en el art. 248 de la LCT al evitar cualquier tipo de debate en torno a la culpa y, por lo tanto,
reafirmar a los convivientes que cumplen un determinado lapso de tiempo de convivencia, 2 afios, como
acreedores de dicha acreencia sin que se deba considerar que para tal reconocimiento se debe cumplir con los
requisitos previstos en los arts. 509 y 510 del Céd. Civ. y Com. que regula la figura de las uniones
convivenciales que es bien diferente a la convivencia prevista en el derecho laboral. Como se ha expresado
desde el ambito laboral "Desaparecido el divorcio causado (subjetivo/objetivo), carece de asidero averiguar la
'culpabilidad' o inocencia del viudo/viuda. En todo caso serd el/la conviviente quien —cumplido el requisito de
antigiiedad— serd acreedor de la indemnizacién por muerte prevista en el analizado art. 248", agregandose que
"a pesar de que en algunos fallos se ha hecho concurrir a conyuge supérstite y a conviviente, en realidad la
norma no fue pensada para ello" (48). Desde esta Optica, facil se puede concluir que el Céd. Civ. y Com. habria
venido a poner un poco de orden o cierto respiro a una normativa laboral que ha generado tanta doctrina y
jurisprudencia encontrada.

IV.1.d. Los hijos

En relacién con los hijos/as del causante también cabria hacer algunas consideraciones que valen también y
en igual sentido y entidad para lo previsto en el art. 53 de la ley 24.241 por la interaccién que hay entre ambas
legislaciones. Algo de esto da cuenta el proyecto de ley ya mencionado presentado en el afio 2017 y reproducido
en el 2019.

En primer lugar, cabe recordar que la obligacién alimentaria subsiste hasta los 21 afios mds alld de que la
mayoria de edad se alcanza a los 18 afios; obligacién que estd presente excepto que el obligado acredite que el
hijo mayor de edad cuenta con recursos suficientes para proveérselos por si mismo (art. 658 del Céd. Civ. y



Com.). (Esta situaciéon podria ser alegada a los fines de impedir el cobro de la indemnizacién y el beneficio del
derecho a pension?

Por otra parte, es sabido, que una de las tantas novedades que trae consigo el texto civil y comercial es la
incorporacién de un supuesto especial de derecho alimentario a favor de los hijos/as: el caso de los alimentos a
los hijos mayores de 21 y menores de 25 afios que prosiguen sus estudios. Supuesto especial que ya habia sido
reconocido jurisprudencialmente en nuestro pais, antes de la entrada en vigencia del Céd. Civ. y Com., y que se
encuentra regulado en otros ordenamientos juridicos del derecho comparado: entre otros, Francia, Italia, Suiza,
Espaifia, Panam4, Chile, Nicaragua, Pert, San Salvador, Costa Rica, Ecuador. En este contexto legislativo civil
cabria preguntarse qué repercusion podria tener ante una posible modificacion legislativa esta especial situacion
de que el trabajador fallecido se encontraba cumpliendo esta obligacién alimentaria excepcional extendida a los
hijos/as hasta los 25 afios y siempre que se den las condiciones fijadas por el art. 663 del Céd. Civ. y Com., es
decir, "si la prosecucién de estudios o preparacion profesional de un arte u oficio, le impide proveerse de medios
necesarios para sostenerse independientemente".

En este sentido, cabe destacar dos proyectos de ley presentados en el Honorable Congreso de la Nacién en el
transcurso del afio 2019, que tienen por fin modificar en distintos aspectos el art. 53 de la ley 24.241 e incluyen
la extension del derecho a pensién para el caso del hijo/a que estuviese en las condiciones del art. 663 del Céd.
Civ. y Com. Se trata de dos propuestas que encuentran su antecedente directo en expedientes anteriores
—ingresados durante 2016 y 2017— que habrian perdido estado parlamentario. Veamos, en primer lugar, el
Proyecto S-621/19 (49) presentado el 18/03/2019, por el cual se pretende reproducir el expediente S-1736/16
aprobado por la Cdmara de Senadores el 2/11/2016 bajo la OD-905 (50), establece que "El beneficio se
extenderd hasta los VEINTICINCO [25] afios en caso que acrediten la continuacién de los estudios secundarios,
terciarios o universitarios en instituciones reconocidas por las respectivas autoridades educativas". En la misma
linea, el Proyecto 0997-D-2019 de fecha 22/03/2019, por el que se reproduce el expediente 2891-D-2017 (51)
ingresado a la Camara de Diputados el 31/05/2017, dispone: "En caso de fallecimiento del jubilado/a,
beneficiario/a de retiro por invalidez o afiliado/a en actividad, gozardn de pensién las siguientes personas
vinculadas con el/la causante: (...) d) Las/los hijos/as solteras/os. Hasta los veintitin afios [21], siempre que no
gozaran de jubilacién, pensién, retiro o prestaciéon no contributiva, salvo que optaren por la pensiéon que
establece la presente ley. La limitacién a la edad establecida en el inciso d) no rige si los derechohabientes se
encontraren restringidos en su capacidad, de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Civil y Comercial, o
perciban alimentos establecidos hasta los 25 afios de conformidad con lo dispuesto en el art. 663 del Cédigo
Civil y Comercial. En este tiltimo supuesto, el beneficio se extiende hasta este limite de edad".

Otra cuestién que se deberia tener en cuenta en una necesaria reforma legislativa a los fines de lograr una
coherencia del sistema juridico nacional se vincula con la ampliacién de las formas de organizacién familiar que
se recepta en el Cod. Civ. y Com. y en particular, la familia ensamblada cuyos integrantes se los denomina hijos
y progenitores afines. Esto es tenido en cuenta en el mencionado proyecto de ley presentado en el 2017 y
reproducido en el 2019.

Sucede que cuando una persona habita en el mismo hogar con los hijos de su cényuge o conviviente, los
arts. 455 y 520 imponen un deber de contribucién a las cargas del hogar que se extiende a las necesidades de los
hijos menores de edad, o con capacidad restringida, o con discapacidad del cényuge o conviviente que vive con
ellos. En segundo lugar, el progenitor afin tiene, como regla, un deber alimentario subsidiario respecto a los
hijos/as de su pareja. Incluso, el art. 676 del Cédigo dispone que, en caso de disolucién del vinculo conyugal o
ruptura de la convivencia, este deber de asistencia en cabeza del progenitor afin, puede subsistir,
excepcionalmente, si el cambio de situacién ocasiona un grave dafio al nifio o adolescente, y el conyuge o
conviviente asumié durante la vida en comun el sustento del hijo del otro.

Teniendo en consideracién que la indemnizacién por muerte del trabajador observa un tinte asistencial
podria también preverse el supuesto de que los hijos afines también sean considerados beneficiarios. En
consonancia con esta linea, cabe destacar que la jurisprudencia reconoci6 reiteradamente a los hijos afines en el
marco de la seguridad social. Ya en el aflo 1976, la Corte Suprema Justicia de la Nacién, acogié en forma
favorable un reclamo de este tipo, al sostener: "La ley ampara la condicién de hijastro al punto tal de generar
una obligacién alimentaria en cabeza de la sociedad conyugal, por lo que es 16gico admitir el derecho a pension
de los hijastros a fin de evitar condiciones disvaliosas desde el punto de vista del cardcter alimentario del
beneficio previsional" (52). En fecha posterior, 22/06/1992, también la Camara Nacional de Apelaciones de la
Seguridad Social, sala I, entre tantos otros, acogié favorablemente el derecho a pension de la hija afin a pesar de
no estar expresamente enumerada entre los causahabientes con derecho a dicho beneficio (53).

En definitiva, como bien se ha expresado de manera critica "el art. 248 LCT (...) ha suscitado numerosos
conflictos de interpretacion, aunque el legislador nunca modificd, sustituyé o de modo alguno alterd



expresamente su texto" (54). El interrogante que se deriva reside en si la reforma del texto civil y comercial serd
una buena excusa legislativa para lograr la postergada actualizacion.

IV.2. Licencias y derecho de las familias
IV.2.a. Consideraciones generales

Dentro del vasto campo del cruce entre derecho de las familias y el derecho del trabajo, uno de los temas
mds actuales y presentes en la agenda publica y parlamentaria, es el referido a las licencias especiales, mas
particularmente, a las licencias por paternidad, maternidad y/o licencias familiares o parentales; es decir a quién
0 a quiénes la ley permite beneficiarse de un tiempo de licencia en caso de nacimiento de un hijo/a o insercién
de un nifio/a en su familia, por cudnto tiempo y bajo qué condiciones. ;Es conteste con la visién
constitucionalizada-convencionalizada del derecho de familia, un sistema de licencias que no contemple la
situacion de los progenitores que son padres/madres via la adopcion o el uso de las técnicas de reproducciéon
humana? Mads atn, el reconocimiento de la igualdad de género, las politicas de cuidado, el matrimonio
igualitario y la diversidad de organizaciones familiares presentes en nuestra sociedad, ;no son razones mas que
suficientes que obligan a repensar el sistema de licencias, hoy afianzado en categorias bioldgicas y
estereotipadas de las funciones parentales?

Como bien se ha expresado: "El esquema de licencias actual refleja un acceso fragmentado y estratificado al
derecho al cuidado, en parte porque tiene como normativa principal una Ley de Contrato de Trabajo que esta
por cumplir 44 afios. Es necesario avanzar en una transformacion de nuestras leyes que permita dar cuenta de
los cambios de las ultimas décadas" (55).

En este contexto, son varios y profundos los interrogantes que suscita la LCT, los cuales estan siendo
analizados por nuestros legisladores y legisladoras en el parlamento nacional. N6tese que, segtin el relevamiento
realizado por Unicef en conjunto con el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA) y el Centro de
Implementacién de Politicas Pudblicas para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC), a mayo de 2017, existen 43
(cuarenta y tres) proyectos con estado parlamentario relacionados a licencias: 28 (veintiocho) en Diputados y 15
(quince) en el Senado (56).

Estas tres organizaciones de la sociedad civil —CIPPEC, UNICEF y ELA— impulsan lo que denominan
una "ley de licencias universales" que tenga por fin readecuar la LCT a los estdndares
constitucionales-convencionales en materia de diversidad o pluralidad de familias, con perspectiva de género y
promoviendo el principio de equidad en las tareas de cuidado de entre hombres y mujeres (57), sosteniendo que,
"la reconfiguracion del actual esquema de licencias por maternidad, paternidad y familiares puede lograr tres
objetivos que son clave para la Argentina: en primer lugar, contribuir a la efectiva conciliacién entre la vida
productiva y la reproductiva. En segundo lugar, mejorar el bienestar y el desarrollo de los nifios recién nacidos.
En tercer lugar, distribuir la carga de las tareas de cuidado y domésticas de una forma equitativa, allanando el
camino para una plena insercién laboral de las mujeres. A la vez, promueven la construccidn de la masculinidad
desde una perspectiva que cuestiona los esquemas heteronormativos y que reproducen estereotipos de género
vinculados a la imagen del varén proveedor y ajeno a la vida familiar" (58).

Recordemos que el art. 158 de la LCT hoy vigente, establece un acotado régimen de licencias especiales, a
saber: a) por nacimiento de hijo, dos [2] dias corridos; b) por matrimonio, diez [10] dias corridos, c) por
fallecimiento del cényuge o de la persona con la cual estuviese unido en aparente matrimonio, en las
condiciones establecidas en la presente ley; de hijo o de padres, tres [3] dias corridos; d) por fallecimiento de
hermano, un [1] dia, e) para rendir examen en la ensefianza media o universitaria, dos [2] dias corridos por
examen, con un maximo de diez [10] dias por afio calendario.

Por su parte, los arts. 177 y ss. de la LCT, destinados a regular la proteccién de la maternidad, establecen la
prohibicién del trabajo del personal femenino durante los cuarenta y cinco [45] dias anteriores al parto y hasta
cuarenta y cinco [45] dias después del mismo. No obstante, la norma también permite reducir la licencia
anterior al parto, que en tal caso no podra ser inferior a treinta [30] dias; pudiendo acumular los otros 60 dias
para el periodo de descanso anterior al parto.

Son variados y de entidad, los reparos que merecen las normativas sucintamente resefiadas. En los siguientes
apartados, analizaremos aquellos que consideramos mds relevantes y urgentes de reformar a la luz del concepto
constitucional-convencional de familia ya analizado; es decir, teniendo en consideracion el reconocimiento de
familias en plural y la necesidad de su proteccion sin discriminacién.

IV.2.b. La OIT y la licencia por maternidad: ;y la paternidad?

El Convenio mas reciente sobre la proteccion de la maternidad de la OIT, 2000, nro. 183 (C183), en vigor
desde el 07/02/2002, que Argentina no ratifico, exige, en relacion con la duracién de la licencia de maternidad,



un periodo de 14 (catorce) semanas como minimo. Por su parte, la recomendacién nro. 19, de fecha posterior,
ha elevado un escalén respecto a la proteccion de la maternidad, animando a los Estados Miembros de la OIT a
extender esa licencia a 18 (dieciocho) semanas por lo menos: "Los Miembros deberian procurar extender la
duracién de la licencia de maternidad, mencionada en el art. 4 del Convenio, a dieciocho semanas, por lo
menos. [2] Se deberia prever una prolongacion de la licencia de maternidad en el caso de nacimientos multiples.
[3] Se deberian adoptar medidas para garantizar que, en la medida de lo posible, la mujer tenga derecho a elegir
libremente cudndo tomar4 la parte no obligatoria de su licencia de maternidad, antes o después del parto".

Teniendo en cuenta los pardmetros fijados por el organismo internacional especializado, el atraso del Estado
argentino en esta materia resulta evidente; situacion que se agrava atin mas si se considera el tratamiento dispar
de las licencias por maternidad en el sector privado respecto del publico, sumado a ello, la diversidad de
criterios puertas adentro del sector publico, pues cada jurisdiccion tiene diferentes regimenes de licencias. Por
ejemplo, en el caso de las provincias de Buenos Aires, Entre Rios y Mendoza, la licencia por maternidad en el
sector publico es de 90 dias, mientras que, en provincias como Catamarca, Cérdoba, Corrientes, entre otras, la
licencia se eleva a 120 dias (59).

En este marco de tratamiento desigual y contrario a las recomendaciones del organismo internacional, se
explica o justifica la cantidad de proyectos legislativos presentados en el Congreso de la Nacién que tienen por
fin adecuar o acercar el periodo de licencias por maternidad a los estdndares internacionales resefiados. Sin
dnimo de analizar una a una las propuestas presentadas, cabe destacar alguna de ellas, sobre todo las que
extienden los plazos de licencia. Veamos, en orden cronoldgico descendente, podemos destacar el Proyecto
0222-D-1209 ingresado el 07/03/2019 por un diputado del PRO (60), en el que se reproduce el expediente
1503-D-2017 de fecha 07/04/2016 (61), como uno de los mas conservadores a la hora de proponer reformas
ampliatorias. En sus Fundamentos se expresa: "La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) establece que
la licencia por maternidad debe ser de, por lo menos, catorce semanas y recomienda dieciocho. El art. 177 de la
ley 20.744 que rige en la actualidad no alcanza este nimero. En efecto, es necesario extender la licencia para
alcanzar los parametros establecidos internacionalmente. Cabe destacar que, en otros paises de América Latina,
la licencia por maternidad es mucho mayor que la que se contempla en nuestro pais. En Chile 156 dias, en
Brasil 120 dias y en Colombia y Pert 98 dias. Argentina comparte el dltimo lugar con Uruguay y Paraguay".
Con estos prolegémenos, el proyecto propone modificar el art. 177 de la LCT, elevando a 120 dias la licencia
por maternidad, es decir, superando el minimo de las 14 semanas.

Por otra parte, como referentes de propuestas mas ampliatorias en materia de licencias, podemos mencionar
los proyectos 1183-D-2017, ingresado el 27/03/2017, por diputados/as pertenecientes a Libres del Sur (62), que
eleva a 165 dias la licencia por maternidad del art. 177 de la LCT; el proyecto 5588-D-2016, de fecha
26/08/2016, presentado por diputados/as del Frente para la Victoria-PJ (63), que fija en 180 dias el mdximo de
licencia por maternidad: "Articulo 177: Prohibicién de trabajar. Queda prohibido el trabajo del personal
femenino durante los sesenta [60] dias anteriores al parto y ciento veinte [120] dias después del mismo. Sin
embargo, la interesada podrd optar por que se le reduzca la licencia anterior al parto, que en tal caso no podra
ser inferior a veinte [20] dias; el resto del periodo total de licencia se acumulara al periodo de descanso posterior
al parto"; y el proyecto 1576-D-2016, ingresado el 12/04/2016, por una diputada del Frente para la Victoria (64),
que mds all4 de las extensiones a las licencias maternas y paternas propone incorporar a la LCT una art. 177 bis
que titula como licencia parental: "Los o las progenitores/as, una vez concluidos los plazos de prohibicién de
trabajar previstos (...), tendrdn derecho a una licencia adicional parental por el plazo de 30 (treinta) dias, por
parte de uno de ellos o ellas".

Esta preocupacién por la extension de la licencia materna y su contracara, la proteccién de la primera
infancia, no solo forma parte de la agenda publica nacional, sino también de la agenda en el ambito regional. En
este sentido, cabe destacar que en fecha 21/03/2017 se ha presentado en el Parlamento del Mercosur un proyecto
de resolucion MEP 45/2017 (65) que tiene por fin adecuar las normativas de los Estados Partes a las
recomendaciones de la OIT en materia de licencias por maternidad. En su art. 1° se expresa: "Promover la
unificacion de criterios en los Estados miembros del Mercosur, mediante la adecuacioén legislativa, de los
mayores periodos y mejores derechos de las madres y sus hijos en lo concerniente a la Licencia por maternidad’
en el ambito laboral, tanto en el sector publico, como el privado".

En lo que respecta a las licencias por paternidad, las criticas a nuestra legislacién nacional se agudizan atin
mas; recuérdese que, en el sector privado, la LCT solo otorga una licencia de 2 (dos) dias corridos al padre, por
nacimiento de hijo. Nuevamente, al igual que en las licencias por maternidad, la licencia al padre, se amplia en
algunos supuestos de desarrollo profesional o laboral en el sector ptiblico. Nétese, por ejemplo, el caso del
Poder Judicial de la Nacién que, mediante Acordada 11/2016 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de
fecha 05/04/2016, extendi6 a quince dias corridos la licencia por paternidad de para Magistrados, funcionarios y



empleados del Poder Judicial de la Nacién (66).

Nuevamente insistimos, a mas de cuarenta afios de su sancién, urge una modificacién y reeducacién de la
LCT que cuestione en profundad el paradigma heteronormativo y patriarcal que la funda y justifica, es decir, la
idea de que el padre, en el marco de una pareja heterosexual, es el sujeto encargado del sostén econdémico y
tiene solo un rol periférico o secundario en lo que hace a las tareas de cuidado de sus hijos (67).

En este sentido, si bien la OIT no tiene un Convenio o Recomendacién especificamente destinado a
establecer estdndares sobre los plazos de licencias adecuados por paternidad, la resolucién relativa a la igualdad
de género, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) de 2009 reconoce que las medidas de
conciliacién de la vida laboral y familiar interesan a los hombres y a las mujeres; instando a los gobiernos a
formular politicas adecuadas que permitan equilibrar mejor las responsabilidades laborales y familiares,
incluyendo la licencia de paternidad y/o parental, y previendo incentivos para que los hombres las aprovechen
(68).

En el afio 2012, fue la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (69) la que tuvo que resolver
una demanda de un padre dirigida contra la Federacion de Rusia por la negativa de las autoridades nacionales a
concederle un permiso de paternidad a causa de su pertenencia al sexo masculino. La plataforma factica era la
siguiente. El 30 de septiembre de 2005, la esposa del demandante, la Sra. Z., dio a luz a su tercer hijo en comtin.
Ese mismo dia, el tribunal concedié su demanda de divorcio. El 6 de octubre de 2005, el demandante y la Sra.
Z. firmaron un acuerdo segtn el cual sus tres hijos vivirian con el demandante y la Sra. M. pagaria su
manutencién. Segtin el demandante, pocos dias después la Sra. Z se march6 a San Petersburgo. El 11 de octubre
de 2005, el demandante solicité al jefe de su unidad militar tres aflos de permiso por paternidad. El 12 de
octubre de 2005, el jefe de la unidad militar rechazé su peticion porque los tres afios de permiso por paternidad
tan solo se concedian al personal militar femenino. Al demandante se le permiti6é acogerse solo a tres meses de
permiso. El 11 de agosto de 2008, el demandante se dirigié al tribunal constitucional de su pais afirmando que
las disposiciones de la Ley sobre el estatuto militar relativas al permiso parental de tres afios eran incompatibles
con el principio de igualdad de la Constitucién. El 15 de enero de 2009, el Tribunal constitucional rechazé la
demanda. En estas condiciones, el demandante presenta el caso ante el TEDH alegando que la negativa a
concederle un permiso parental supone una discriminacién basada en el sexo, e invocando el art. 14 (70) del
Convenio en relacion con el art. 8° (71) del Convenio. Ante este escenario, la Gran Sala sostuvo: "El Tribunal
recuerda ademds que el avance hacia la igualdad de sexos es en la actualidad un objetivo importante entre los
Estados miembros del Consejo de Europa y que solo circunstancias muy graves puede llevar a considerar
compatible tal diferencia de trato (...). En concreto, la referencia a tradiciones, presupuestos de orden general,
actitudes sociales mayoritarias no son suficientes para justificar una diferencia de trato basada en el sexo. Por
ejemplo, los Estados no pueden imponer las tradiciones cuyo origen estd en la idea de que el hombre juega un
papel prioritario y la mujer uno secundario en la familia (...)". Agregando: "En relacién con el contexto
especifico de las fuerzas armadas, el Tribunal sefiala que, cuando se desarrolld y aprobd el Convenio, los
Estados contratantes disponian en su gran mayoria de fuerzas de defensa y, por tanto, un sistema de disciplina
militar que implicaba, por su propia naturaleza la posibilidad de limitar algunos de los derechos y libertades de
los miembros de estas fuerzas, que no podian imponerse a los civiles. Dichas limitaciones por si mismas no
contravienen las obligaciones del Estado de acuerdo con el Convenio. Se deduce que cada Estado tiene
jurisdiccién para organizar su sistema de disciplina militar y disfruta en su dmbito de un cierto margen de
apreciacion. El buen funcionamiento de un Ejército no se concibe sin normas juridicas destinadas a evitar
cualquier dafio a los militares. Sin embargo, las autoridades nacionales no pueden basarse en esas normas para
impedir que los miembros de las fuerzas armadas ejerciten su derecho al respeto de sus vidas privadas, que se
aplica tanto a los militares como al resto de personas bajo la jurisdiccién del Estado". Se concluye que cuando
un Estado decide crear un dispositivo de permiso parental, debe de hacerlo de una forma compatible con el art.
14 del Convenio, es decir, el principio de igualdad: "con respecto al permiso y la prestacion parental, los
hombres se encuentran en situacion andloga a la de las mujeres. De hecho, a diferencia del permiso de
maternidad, cuyo fin primordial es permitir a la madre recuperarse de la fatiga del parto y amamantar a su bebé
si lo desea, el permiso parental y las prestaciones del permiso parental hacen referencia al periodo posterior y
buscan permitir que uno de los progenitores se quede en el hogar para cuidar personalmente del recién nacido.
El Tribunal no estd de acuerdo con el argumento del Gobierno relativo al particular vinculo bioldgico y
psicoldgico existente entre la madre y el recién nacido tras el nacimiento, confirmado por las recientes
investigaciones. Sin ignorar las diferencias que pueden existir entre el padre y la madre en su relacién con el
nifio, el Tribunal concluye que, en lo que respecta a los cuidados para el nifio durante el periodo correspondiente
al permiso parental, los hombres y las mujeres se encuentras en «situaciones andlogas". Acreditando, de este
modo, la existencia de una violacién al art. 14 en relacioén al art. 8° del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (72).



Por su parte, en el dmbito nacional, existen diferentes propuestas de reformas a la LCT que plantean una
extension de las licencias por paternidad; si bien no la igualan a la licencia por paternidad que proyectan, la
amplian en comparacién con la legislacién actualmente vigente. Veamos, por ejemplo, el proyecto
5588-D-2016, ya citado, establece la prohibicién del trabajo, "del otro progenitor o pretenso adoptante durante
los treinta [30] dias posteriores al nacimiento de su hijo o de la notificacién fehaciente de la resolucion judicial
que otorga al nifio, nifia o adolescente en guarda con fines de adopcién, respectivamente"”. Mismo plazo, prevé
el proyecto 2755-D-2017, ingresado el 26/05/2017, con la firma de un diputado de la UCR (73) y el proyecto
1502-D-2017, de fecha 7/04/2017, presentado por diputados/as del PRO (74) [reproducido posteriormente bajo
el expediente 0221-D-2019, ingresado el 7/03/2019 (75)]. Con una diferencia no menor, en estos dos dltimos
casos los textos propuestos no utilizan el vocablo neutro "el otro progenitor", sino que refieren expresamente al
"trabajador masculino” o "al padre", restringiendo de esta forma la posibilidad de que la otra progenitora mujer,
en pareja con la mujer que gesta al nifio, pueda hacer uso de esta licencia.

Por su parte, el proyecto 2429-D-2016 (76), presentado por diputados/as de Libres del Sur, propone una
licencia mas amplia en dias, incluyendo en la LCT un art. 177 bis que expresa: "Queda prohibido la prestacién
de servicios por cuarenta y cinco 45 dias de corrido del trabajador desde el momento del nacimiento o adopcién
de hijo/a". A este proyecto le sigue, uno mds ampliatorio ain, el proyecto 0928-D-2016, ingresado el
22/03/2016, con la firma de diputados/as del Frente de Izquierda y de los Trabajadores y de una diputada del
Frente para la Victoria (77). Alli se propone extender la licencia a 90 dias, en los siguientes términos:
"Asimismo, queda prohibido el trabajo de el o los padres durante los 10 (diez) dias anteriores al parto y hasta los
80 (ochenta) dias posteriores al mismo". Nuevamente, seria propicio que, al analizar estas propuestas de
reformas en el dmbito de las comisiones de trabajo en Diputados y Senadores, se adecuen los términos a las
categorias neutras utilizadas en el Coéd. Civ. y Com.; en este caso se utilice el vocablo "progenitor o

non

progenitores” en reemplazo del "padre”, "empleado masculino” u "hombre".

Asimismo, cabe destacar la necesidad de readecuar la LCT, considerando la posibilidad de que un hombre
pueda ser padre sin pareja o padre en pareja con otro hombre, a través de la adopcién unipersonal o conjunta, o
mediando un procedimiento particular de TRHA denominado "gestacién por sustitucién" (78). Aspectos que
pasamos a analizar en los subapartados siguientes.

Por dltimo y como cierre de este apartado, no se debe perder de vista la incorporacién a la agenda publica de
las denominadas politicas de cuidado que en palabras de la CEPAL son "aquellas acciones publicas referidas a
la organizacion social y econdmica del trabajo destinado a garantizar el bienestar fisico y emocional cotidiano
de las personas con algtin nivel de dependencia. Estas politicas consideran tanto a los destinatarios del cuidado,
como a las personas proveedoras e incluyen medidas destinadas tanto a garantizar el acceso a servicios, tiempo
y recursos para cuidar y ser cuidado, como a velar por su calidad mediante regulaciones y supervisiones. La
Divisién de Desarrollo Social, a partir de un enfoque de derechos de los sujetos y de los prestadores de cuidado,
promueve que el cuidado se consolide como un pilar de la proteccion social, que debe guiarse por los principios
de igualdad y solidaridad intergeneracional y de género, y articularse en legislaciones, politicas, programas, y
servicios que constituyan sistemas integrados de cuidado" (79). En este contexto, facil se advierte el rol de
relevancia que tiene el régimen juridico en materia de licencias en esta agenda pendiente en el pais
—destacdndose que se han presentado varios proyectos de ley al respecto (80— y en la region.

Todo esto en total consonancia con las preocupaciones expresadas en las Observaciones finales del Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales al cuarto informe periédico de la Argentina
(E/C.12/ARG/CO/4) al manifestar su preocupacién por la baja tasa de participacién laboral de las mujeres,
quienes asumen el trabajo no remunerado de cuidado de la familia en el Estado parte, los desiguales avances en
materia social y territorial hacia la provisién universal de servicios sociales e infraestructura destinada al
cuidado de nifios y adultos mayores impacta de manera negativa en la igualdad entre hombres y mujeres y la
insercion laboral de las mujeres, sobre todo de las de menores ingresos.

IV.2.c. Adopcién, licencias y pluralidad de familias

Una de las criticas doctrinarias mds antiguas y persistentes en materia de licencias por
maternidad/paternidad se refiere a la falta de prevision expresa en la LCT de los casos de adopcién (81);
ausencia o vacio legal claramente violatorio del derecho a la proteccién de las familias en plural y al principio
de igualdad y no discriminacién.

En primer lugar, ha sido la jurisprudencia quien se ha encargado de remendar o explicitar esta falta como
contraria al orden constitucional-convencional. En este sentido, es dable traer a colacién un fallo resuelto por
Céamara de Apelaciones del Trabajo de Bariloche del 11/05/2006 (82). La plataforma factica era la siguiente. M.
C. M. V. junto a J. A. R., promueven accién de amparo con la finalidad de que se le otorgue licencia por



maternidad en el establecimiento donde trabaja, un hotel. Ello, a raiz de habérseles otorgado un nifio recién
nacido en guarda para adopcion. Sefialando que, habiendo solicitado la licencia a su empleadora, se le informé
sobre la imposibilidad de su otorgamiento por cuanto no existe norma vigente que contemple la misma para el
caso de adopcion.

En este marco, el Tribunal, luego de recordar el deber del Estado de receptar los compromisos
internacionales asumidos en los tratados con jerarquia superior a las leyes reconocidos en el art. 75, inc. 22 de
nuestra Carta Magna, y de nombrar una a una todas las normativas aplicables al caso por encima de la LCT
(CEDAW, CDN, al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Convenio nro. 156
sobre la "Igualdad de oportunidades de trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares",
la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer —celebrada en Beijing en 1995), resuelve hacer lugar a la accién de
amparo promovida y, en consecuencia, declarar que M. C. M. V. tiene derecho a gozar de licencia de
maternidad con motivo del otorgamiento en guarda para adopcién. Para asi resolver, se afirmé que, "en el
supuesto que nos ocupa se encuentran afectados seriamente los derechos a la vida familiar y a la igualdad de
trato que merecen la madre bioldgica y la que asume ese mismo rol al recibir un nifio en guarda para adopcién.
En efecto, aparece como absolutamente injusta y discriminatoria la distincién entre ambas que hace la autoridad
de aplicacién, con fundamento en las leyes vigentes. Si bien es cierto que nos encontramos ante una situacién no
contemplada expresamente por el ordenamiento positivo, tal distincién es ciertamente violatoria del derecho a la
proteccidn de la familia que surge de la legislacién vigente en la materia —como vimos precedentemente—. Por
consiguiente, no se puede ignorar la existencia del derecho reclamado por los amparistas a que se aplique el
mismo régimen de licencias y asignaciones familiares contemplados para el caso de maternidad biolégica. Una
decisién distinta, significaria convalidar un acto de discriminacién, contrario al principio de igualdad y a los
valores de equidad y justicia que deben guiar siempre las sentencias de los jueces".

En fecha 15/07/2015, el Juzgado de Familia nro. 5 de Mar del Plata (83), tuvo oportunidad de resolver la
peticiéon de una licencia por paternidad de pretensos padres adoptivos de dos nifios, en los mismos plazos y
formas que la licencia por maternidad. La particularidad, en este caso, no se referia solo a la falta de prevision
expresa del supuesto de adopcion, sino al hecho de que los peticionantes eran un matrimonio compuesto por dos
hombres.

Al igual que en el caso de Bariloche, la jueza resolvié otorgar la licencia extendida del art. 177 de la LCT, a
uno de los hombres del matrimonio, el Sr. M L E, garantizando en el nombrado el derecho a la estabilidad en el
empleo en concordancia con el derecho al cuidado de los hijos recién llegados al grupo familiar, sosteniendo
que "el reconocimiento del avance de la igualdad de género en la actualidad es una obligacion para el Estado
Argentino por lo que deben brindarse muy buenas razones para establecer una diferencia de trato en funcién del
sexo. En el caso de autos y conforme lo peticionado, no nos encontramos frente a pretensos padres que se
desempefien en el dmbito laboral como 'personal femenino', tampoco nos encontramos en una situacién factica
de un 'futuro parto', pues los nifios L. e I. ya han nacido y se esta transitando un proceso adoptivo. Asimismo, en
este grupo familiar (L, M, I Y L) no hay 'una interesada' (femenina) empleada laboral que podria optar por que
se le reduzca la licencia anterior al parto, por lo ya dicho (el matrimonio compuesto por dos varones: M y L). Es
clara la intencién de la ley 20.744-LCT en su art. 177 y es la de darle al empleado/empleada el tiempo suficiente
para recibir a su hijo en el seno de la familia, un tiempo como ya se ha sefialado de tranquilidad, y dedicado a la
adaptacion de ambos centros de interés, la de los padres y la de esos nifios que ingresan y conforman un nuevo
grupo familiar". Reforzando el criterio de coparentalidad en los siguientes términos: "Debemos otorgar un
mayor reconocimiento de la igualdad de obligaciones entre los padres y las madres en lo relativo al cuidado y
crianza de sus hijos. Por ende, permitir que solo las mujeres obtengan una licencia por maternidad por el plazo
de 90 dias perpetua los estereotipos de género y sus desventajas. La licencia laboral extendida para uno de los
pretensos padres, en el caso, a favor del Sr. M, equipara a mi entender el contenido de las obligaciones en
materia de cuidado de los nifios de ambos padres sin importar el sexo/género. Este criterio, similar al esgrimido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el reciente caso 'Atala Riffo c. Chile' tendiente a ir
eliminando de las sociedades actuales los estereotipos de género y garantizar, de esta manera, el derecho a la
igualdad ante la ley y su correlato, la prohibicién de no discriminacion, a todos los seres humanos".

Teniendo como norte o brijula esta linea jurisprudencial, se han presentado en el Congreso de la Nacién
diferentes propuestas de reformas a la LCT que contienen expresamente, en las mismas condiciones que para el
nacimiento de un hijo/a, las licencias por maternidad/paternidad en supuestos de adopcién. Veamos algunos
ejemplos. El proyecto 5588-D-2016 (84), firmado por varios diputados y diputadas del Frente para la Victoria,
incluye un segundo pérrafo al texto del art. 177 que sostiene: "De la misma manera, queda prohibido prestar
servicios, durante el plazo de ciento ochenta [180] dias posteriores a la notificacién fehaciente de la resolucion
judicial que otorga al nifio, nifia o adolescente en guarda con fines de adopcion". Agregando, asimismo, que
queda prohibido el trabajo del otro pretenso adoptante durante los treinta [30] dias posteriores a la notificacion



fehaciente de la resolucién judicial que otorga al nifio, nifia o adolescente en guarda con fines de adopcién. En
el caso del proyecto presentado por los/las diputados/as de Libres del Sur, 2429-D-2016, la propuesta es agregar
un art. 177 bis a la LCT que exprese: "Queda prohibido la prestacién de servicios por cuarenta y cinco 45 dias
de corrido del trabajador desde el momento del nacimiento o adopcién de hijo/a. En caso de adopcién de un
hijo/a queda prohibida la prestacién de servicios de la trabajadora durante los ciento veinte [120] dias después
del mismo". A diferencia de proyecto resefiado anteriormente, se mantiene la distincién entre padres y madres,
aunque equiparando los casos de nacimiento y los de adopcién. Por ultimo, cabe destacar, lo previsto en el
proyecto 1576-D-2016, en cuanto no solo dispone una licencia luego de concedida la guarda preadoptiva:
"También se prohibe el trabajo de los/as pretensos/as adoptantes, durante el plazo de 70 dias, a partir de la
notificacién de la sentencia de otorgamiento de guarda con fines de adopcidn establecida en el art. 614 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Los pretensos o las pretensas adoptantes podran elegir quien de ellos/as
gozard de la licencia. Asimismo, queda prohibido el trabajo de la otra progenitora o el otro progenitor, o del/a
pretenso/a adoptante que no se encuentra gozando las licencias establecidas en los tres parrafos anteriores, por el
plazo de quince [15] dias posteriores al nacimiento, o a la notificacién de la sentencia de la guarda con fines de
adopcidn”, sino que también incorpora la posibilidad de peticionar una licencia especial, modificando el art. 158
de la LCT, para realizar visitas o tramites vinculados con la obtencién de la guarda con fines de adopcion,
"hasta 20 dfas por afio, desde el inicio de las visitas previas al otorgamiento de la guarda con fines de adopcion
hasta su otorgamiento. No podrdn ser mds de tres dias en forma consecutiva, excepto que el trabajador o la
trabajadora justifiquen la necesidad de contar con mds dias en forma consecutiva".

IV.2.d. Las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, el caso particular de la gestacién por sustitucion

Como se adelantd, una de las grandes novedades del C6d. Civ. y Com. en materia de relaciones de familia,
es la incorporacién de una tercera causa fuente filial producto del uso de las TRHA, con reglas propias,
auténomas e independientes a las reglas de la filiaciébn biol6gica y adoptiva, en la cual la voluntad
procreacional, exteriorizada en el consentimiento previo, informado y libre, se enarbola como factor
determinante de los vinculos filiales. El art. 562 del C6d. Civ. y Com. define qué se entiende por voluntad
procreacional, reafirmando que los nacidos por TRHA son hijos de quien dio a luz y también de quien presté su
consentimiento previo, informado y libre, siempre que este se encuentre debidamente inscripto en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos.

En primer lugar, cabe destacar que estas TRHA se practican en nuestro pais desde la década de los ochenta,
registrandose en el afio 2015 un total de 19.725 transferencias, de las que resultaron 4.734 embarazos y 4.024
nacimientos, lo que alcanza a una tasa de nacimiento del 20% (85). Atentos a esta realidad —Ia cantidad
ascendente de parejas o personas que acuden a estos tratamientos como via habil para acceder a la maternidad o
paternidad— y conforme la cantidad de procedimientos médicos a los cuales tienen que someterse los usuarios
o0 pacientes para poder concretar su plan de ser progenitores, existe una preocupacion de nuestros legisladores
que tiene en miras proponer la inclusién de una licencia especial en el art 158 de la LCT. En esta linea,
recientemente ha ingresado a la Camara de Diputados de la Nacién, en fecha 26/04/2017, el proyecto
1997-D-2017, con la firma de una diputada del partido justicialista (86) que dispone: "Incorpérese como inciso f)
al art. 158 de la ley 20744 —Ley de contrato de trabajo— (t.0. 1976) y sus modificatorias, el siguiente: 'f) Por
técnicas de reproduccién medicamente asistida, la trabajadora podra gozar de una licencia de treinta [30] dias,
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continuos o discontinuos por afio calendario, en caso de prescripcion médica expresa que asi lo indique"'.

Ahora bien, la mayor complejidad del cruce entre TRHA y derecho laboral, particularmente en referencia al
régimen de licencias, no surge del uso de técnicas de baja o alta complejidad sino de la posibilidad cierta, y cada
vez mas frecuente, de recurrir a la denominada gestacién por sustitucién (87). ;Cudl es la especificidad de este
procedimiento? Constituye una particular TRHA por medio de la cual una persona, denominada gestante, lleva
adelante un embarazo con el fin de que la persona nacida tenga vinculos de filiacién con una persona o pareja
denominada comitente/s. Se trata de una figura que coloca en crisis el principio conocido por la expresion latina
mater semper certa est (art. 565, C6d. Civ. y Com.) y al mismo tiempo, cuestiona la licencia por maternidad
fundada o asociada al antecedente directo de un embarazo y un posterior parto. En estos casos, seria la o el
comitente la persona que deberfa recibir el beneficio de la licencia por nacimiento de hijo. De hecho, ya hemos
tenido un planteo judicial, en donde la mujer comitente, en pareja con un hombre, solicita una autorizacién
previa para realizar un procedimiento de gestacién por sustitucién, incluyendo la peticién de otorgamiento de
licencia por maternidad a su favor pese a no ser ella la mujer que fuera a gestar al nifio. Si bien el caso fue
rechazado in limine por el Juzgado de Familia nro. 3 de Gral. San Martin, en fecha 22/08/2016 (88), por
considerar innecesaria la autorizacién judicial, entendiendo que estos tipos de procedimientos no se encuentran
prohibidos por la ley, es decir, que la gestacion por sustitucidn es una técnica totalmente licita que no requiere
intervencién judicial previa, cabe traerlo a colacién porque pone sobre el escenario la necesidad de legislar
atendiendo a esta nueva forma de acceso a la maternidad/paternidad.



Si bien excede con creces los objetivos del presente trabajo profundizar sobre esta compleja figura que
observa el derecho de las familias desde una perspectiva contempordnea, es dable destacar que al momento de
redactar el presente articulo se cuenta con un total de 49 fallos, correspondientes a 44 casos, la amplisima
mayoria a favor y los pocos casos en contra se encuentran a estudio de la maxima instancia federal del pais. El
ultimo fallo es del Juzgado de Familia nro. 8 de La Plata de fecha 27/04/2020 (89). ;Cudntos precedentes han
abordado la cuestion de las licencias en este campo? Ademads de la precitada sentencia del Juzgado de Familia
de San Martin nro. 3 en la que el tépico aparece "por la ventana", lo cierto es que con posterioridad la
jurisprudencia argentina se ha expresado sobre el punto en algunas oportunidades. De modo meramente
enunciativo, en orden descendente: Juzgado de Familia nro. 10 de Bariloche en fecha 29/08/2019 (90); Juzgado
de Familia nro. 5 de Cérdoba en fecha 25/04/2019 (91); Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia nro. 1 de la
Primera Circunscripcion Judicial de Neuquén en fecha 27/11/2018 (92); Juzgado en lo Civil en Familia y
Sucesiones nro. 1 de San Miguel de Tucuman en fecha 26/09/2018 (93); Juzgado de Familia de Maipui, Mendoza
en fecha 04/04/2018 (94); Juzgado de Familia nro. 2 de Mendoza en fecha 06/09/2017 (95); y Juzgado de Familia
nro. 7 de Lomas de Zamora en fecha 30/11/2016 (96).

En vistas a una posible futura reforma integral del sistema de licencias dispuesto en la LCT, es
imprescindible que los/las legisladoras tengan presente esta realidad a la hora de legislar, maxime si ya son 42
las sentencias nacionales que han reconocido su procedencia, indicando como progenitores a los comitentes y
no a la mujer que gesta. A lo que se suma que, desde el afio 2016 se han ingresado al Congreso de la Nacién
—tanto en diputados como en senadores— proyectos de ley que proponen regular esta figura como ser 5759-D-
2016 (97), 5700-D-2016 (98), 0084-D-2018 (99), 1669-D-2019 (100) y S-825/18 (101), siendo que algunos de ellos
incluyen la perspectiva del derecho laboral.

IV.3. Despido por causa de discriminacion
IV.2.a. Consideraciones generales

El principio de igualdad y no discriminacién tiene amplia recepcion en el plano internacional-convencional
y, por lo tanto, también lo es en el plano constitucional a la luz de lo previsto en el art. 75, inc. 22 que
focalizandose en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, cabe recordar que en el primer apartado del
primer articulo se ocupa y preocupa por este principio y derecho a la vez al expresar: "Los Estados Partes en
esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social".

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su calidad de intérprete de dicho
instrumento de derechos humanos se ha expedido en varias oportunidades en lo que respecta al art. 1° y en
especial, derivado de la orientacién sexual e identidad de género, dos cuestiones que atafien de manera directa a
la nocién de familias en plural, base o columna vertebral del presente ensayo.

El primer precedente que cabe destacar por la entidad, claridad y elocuencia al concluirse que la orientacién
sexual constituye una "categoria sospechosa" y, por lo tanto, cualquier tipo de distincién fundada en ella implica
una fuerte "sospecha" de discriminacidn, es el resonado caso "Atala Riffo contra Chile" del 24/02/2012 (102). En
esta oportunidad, la Corte IDH profundizé sobre el principio de igualdad y no discriminacién en razén de la
orientacion sexual y puso de resalto entre otras consideraciones que: 1) "la nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en
tal situacion"; 2) que "al interpretar la expresion 'cualquier otra condicién social' del art. 1.1. de la Convencion,
debe siempre elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado,
segtin el principio de la norma mds favorable al ser humano"; 3) que el "22 de diciembre de 2008 la Asamblea
General de las Naciones Unidas adopté la 'Declaracidn sobre derechos humanos, orientaciéon sexual e identidad
de género', reafirmando el 'principio de no discriminacién, que exige que los derechos humanos se apliquen por
igual a todos los seres humanos, independientemente de su orientacion sexual o identidad de género™; y 4) "Un
derecho que le estd reconocido a las personas no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna
circunstancia con base en su orientaciéon sexual. Ello violaria el art. 1.1. de la Convencién Americana. El
instrumento interamericano proscribe la discriminacién, en general, incluyendo en ello categorias como las de la
orientacion sexual la que no puede servir de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos
establecidos en la Convencion".



Esta linea es consolidada y ampliada en materia de identidad de género en un precedente posterior, el caso
Duque contra Colombia del 26/02/2016 (103). Aqui se amplian tales argumentos en el siguiente sentido: 1) que
"Los Estados estdn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias"; 2) que "El incumplimiento por el
Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién general de respetar y garantizar los
derechos humanos, le genera responsabilidad internacional. Es por ello que existe un vinculo indisoluble entre
la obligacidn de respetar y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacién"; 3)
que "La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacién sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello, estd proscrita por la Convencién cualquier
norma, acto o prictica discriminatoria basada en la orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisién o prictica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual" y 4) "los
Principios de Yogyakarta sobre la aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos en relacién con
la orientacién sexual y la identidad de género, establecen en el Principio N ° 13 que todas las personas tienen
derecho a la seguridad social y a otras medidas de proteccién social, sin discriminacién por motivos de
orientacion sexual o identidad de género. Por lo tanto, los Estados deberdn adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar el acceso, en igualdad de
condiciones y sin discriminacidon por motivos de orientacion sexual o identidad de género, a la seguridad social
y a otras medidas de proteccién social, incluyendo beneficios laborales, licencia por maternidad o paternidad,
beneficios por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de salud (incluso para modificaciones del cuerpo
relacionadas con la identidad de género), otros seguros sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios,
pensiones y beneficios relativos a la pérdida de apoyo para conyuges o parejas como resultado de enfermedad o
muerte".

Por otra parte, si de familias en plural se trata a la luz de la jurisprudencia convencional regional, cabe traer
a colacion lo expresado también por la Corte IDH en el caso "Forner6n contra Argentina" del 27/04/2012 (104)
en el que se revaloriza la familia monoparental al aseverarse que "no hay nada que indique que las familias
monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios. La realidad demuestra cotidianamente
que no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que esta pueda brindar el
bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias". ;Acaso las situaciones de despido a familias
monoparentales —por lo general, mujeres tnico sostén del hogar— no son situaciones mas gravosas por el
mayor grado de vulnerabilidad que encierran?

Desde el derecho del trabajo, este principio-derecho también ha tenido su lugar que como bien lo asevera
Litterio: "Desde el punto de vista estrictamente laboral partimos de la base del principio de trato igualitario y no
discriminacién entre los trabajadores de distinto sexo. Este principio estd plasmado fundamentalmente en los
arts. 17, 81 y 172 de la LCT. Recordemos que el art. 17 prohibe todo tipo de discriminacién entre los
trabajadores, entre otras, por razones de sexo y el art. 81 considera que existe trato desigual cuando se producen
discriminaciones arbitrarias fundadas, entre otras, en razones de sexo. También el art. 172 prohibe el trato
discriminatorio entre el hombre y la mujer en el empleo y en materia salarial”, agregando: "Nos parece que,
desde su introduccién en el texto originario de la LCT, hasta hoy, el contenido de la expresion 'razones de sexo'
cada vez se ensanch6 mds, porque se ha nutrido de realidades que superan su sentido original, no porque antes
no existieran, sino porque, tal vez, formalmente no se reconocian” (105).

Como se puede observar, las cuestiones de discriminacién en el dmbito laboral comprometen de por si,
derechos humanos con todo lo que ello significa. Los casos mds frecuentes de discriminacién se vinculan de
manera directa con la cuestion de género, otro tema que también ha tenido y tiene cada vez mayor desarrollo y
presencia en el 4mbito internacional y también regional. Centrados en este dltimo, por la importancia que tiene a
nivel nacional una vez més, mds alld del retroceso feroz que ha significado el mencionado caso "Fontevecchia",
cabe traer a colacién un estudio muy completo y actual sobre el desarrollo de la perspectiva de género en la
jurisprudencia de la Corte IDH en el que se analiza en profundidad "los procesos de incorporacién de las
temadticas de género en la jurisprudencia interamericana" concluyéndose que "este proceso fue impulsado por
organizaciones de derechos humanos, de mujeres y LGBTI que utilizan la movilizacién legal y Ila
judicializacién de reclamos como estrategias de transformacién de la realidad. Asimismo, fue acompafiado por
los organismos supranacionales, que en particular en los ultimos 15 afios han desarrollado importantes
estandares juridicos sobre discriminacioén y violencia en razén del género" (106). He aqui otra fuerte conexion
entre el derecho del trabajo y el derecho de las familias, la perspectiva de género como un pilar para analizar
ambos campos temadticos a la luz del desarrollo de los Derechos Humanos.



En este entrecruzamiento entre discriminacion, género y trabajo, los casos de despido por embarazo (107) y
por causa de matrimonio, han ocupado un lugar en la agenda contemporanea del Derecho del Trabajo. Solo a los
fines de destacar cémo el dinamismo insito de las relaciones sociales, en especial, las familiares deben ser
tenidas en cuenta a los fines de que los operadores juridicos estén a la altura de los conflictos humanos que se
desenvuelven en la sociedad actual, cabe traer a colacién un precedente de la sala V de la Cadmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo del 22/12/2016 (108). En esta oportunidad se trata del despido de un varén en el marco
de la indemnizacién agravada prevista en el art. 182, LCT en razén del matrimonio. En esta oportunidad, se
revoco el rechazo dispuesto en la instancia anterior y a tales fines se expuso que "la exclusién de la aplicacion
de la presuncion consagrada en el art. 181 LCT. al caso del despido del trabajador varén es discriminatoria, pues
la diferencia de trato respecto de la mujer no estd justificada con criterios razonables y objetivos, delineados a la
luz de una interpretacion dindmica y evolutiva", agregdndose que "En el contexto socio-cultural actual no se
advierte cudl serfa la finalidad legitima del mantenimiento de la exclusién del trabajador varén de la tutela del
art. 181 LCT, ni cudl seria la relacién de proporcionalidad entre esa marginacién y aquella supuesta finalidad".
Misma tesitura se sostuvo en un fallo anterior de la Cdmara de Apelacion en lo Civil, Comercial y Laboral de
Rafaela del 11/02/2016 (109) en el que se aseverd: "Es aplicable al caso del trabajador varén la presuncion que la
Ley de Contrato de Trabajo configura cuando el despido obedece a causas de matrimonio, pues si bien las
normas que regulan la prohibicién del despido por causa de matrimonio se encuentran ubicadas en el capitulo
dedicado al Trabajo de mujeres, no cabe duda que la proteccién contra el despido por causa de matrimonio
nacié y se desarrolldé en nuestro pais en defensa de la institucién familiar y para evitar la discriminacién de
aquellos trabajadores que ejerzan su derecho a formar una familia", siendo que "una interpretaciéon que limite la
procedencia de la indemnizacion especial prevista en el art. 182 de la LCT tdnicamente a los casos de despido
fundado en razones de matrimonio para las trabajadoras mujeres consagraria una inequidad en relacién a la
tutela de los derechos de los trabajadores varones, dado que la propia ley laboral, la Constitucién de la Nacion,
tratados y convenciones internacionales con jerarquia constitucional y convenios emanados de organizaciones
internacionales con jerarquia superior a las leyes, excluyen toda discriminacién fundada en razones de sexo".

En materia de despido por embarazo solo es dable agregar el precedente de la Corte Federal del 20/09/2015
(110) que extendi6 este supuesto para los casos de adopcién. La maxima instancia judicial federal desestimé el
recurso interpuesto por la empresa demandada contra una sentencia que habia considerado aplicable el art. 178
de la LCT que se refiere al supuesto de despido por embarazo o haber tenido un hijo, a una empleada a quien se
le habia otorgado la guarda para adopcién de una nifia y fue despedida a los dos meses de este hecho.

La Corte convalido el criterio sustentado por la instancia anterior que, de acuerdo con la Convencién sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (art. 16) y la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (art. 21), debia entenderse que la adopcién se encontraba equiparada juridicamente a la maternidad, en
igual sentido que lo reconoce la ley 24.714 de asignaciones familiares al establecer una asignacién por
adopcion.

Sobre la base de esos argumentos, se sostuvo que debian aplicarse a este caso las normas laborales para la
proteccion de la maternidad, lo que llevaba a presumir que el despido obedecié a la circunstancia denunciada
por la trabajadora y, por tal motivo, a condenar al empleador al pago de la indemnizacién especial por la cual
"se presume, salvo prueba en contrario, que el despido de la mujer trabajadora obedece a razones de maternidad
o embarazo cuando fuese dispuesto dentro del plazo de siete y medio (7 y 1/2) meses anteriores o posteriores a
la fecha del parto, siempre y cuando la mujer haya cumplido con su obligacién de notificar y acreditar en forma
el hecho del embarazo asi, en su caso, el del nacimiento. En tales condiciones, dard lugar al pago de una
indemnizacién igual a la prevista en el art. 182 de esta ley" (art. 178, LCT).

Todos estos avances en los temas mas clasicos y tradicionales en materia de despido y relaciones de familia
también estan signados por la obligada mirada constitucional-convencional. Ahora bien, en esta oportunidad, se
pretende ir mas alld al abordarse temdticas mdas actuales atn, de conformidad con el desarrollo y ampliacién que
ha operado en el campo del derecho de las familias demostrandose que la idea del plural también interpela, en
buena hora, al derecho del trabajo y ello por incidencia o impacto C6d. Civ. y Com.

IV.2.b. Discriminacién y familias en plural

Las convivencias también han generado debates en torno a la existencia de una relacién laboral y las
consecuencias que se derivan de ello. ;Acaso la informalidad de las convivencias no se presta o es mds proclive
a que se cometan ciertos abusos y, por lo tanto, esconder relaciones laborales entre ambos integrantes de la
pareja? En términos de igualdad y no discriminacion, cabria preguntarse qué situaciones que la LCT prevé para
el matrimonio deberfan o no extenderse a los casos de las convivencias y, por ende, indagarse al igual que se
hizo en la legislacién civil y comercial, qué seria lo igual y qué lo diferente entre estas dos figuras que
materializan relaciones de pareja. Ello no es una cuestion sencilla y es otra de las tantas cuestiones que genera



revisar el derecho del trabajo a la luz de la nocién de familias en plural desde el crisol del principio de igualdad
y no discriminacién.

Aqui se trae a colacién un fallo Cdmara del Trabajo de la Quinta Circunscripcién Judicial con asiento en la
ciudad de San Francisco, Cérdoba, del 22/11/2012 (111) en el que se ventila un conflicto en torno a la existencia
o no de relacién laboral en un kiosco de propiedad de uno de ellos en el que habria prestado sus servicios otra
persona y entre ambos habria existido una relacién amorosa estable, singular, piblica y permanente. En otras
palaras, acd se pretendia el reconocimiento de la calidad de trabajadora de la actora como vendedora, afirmacién
que es negada por demandado al sostener que "no existi6 relacién de dependencia juridico laboral sino una
relacién sentimental entre ambos, que se materializ6 en una convivencia en el mismo lugar en donde él
explotaba un kiosco". La Alzada consideré que si bien "la actora intenté demostrar que no existié una
convivencia sino un noviazgo que no incluia aquella, y que por ende sus tareas deben reputarse bajo relacién de
dependencia laboral, y el demandado intenté demostrar la efectiva convivencia, considero que aun cuando se
tratare de un concubinato (desde que esta es la designacién, el nomen iuris que corresponde cuando se menta la
existencia de convivencia en una pareja), ello de por si no excluye ipso iure la posibilidad de existencia de un
contrato de trabajo; es que el concubinato precisamente no es una sociedad conyugal, porque carece de la
formalidad e imperio que a tal fin le dota la ley, ni presume tampoco la existencia de una comunidad de
intereses econdmicos". En esa linea argumental, se agregé que "medié ademds de la relaciéon sentimental, una
prestacion de servicios subordinada, ya que esta reconocido que la actora atendia al piblico en el kiosco. Y esa
atencion redundaba en un beneficio para su titular"; por lo cual se hace lugar parcialmente a la demanda y se
ordena indemnizar a la actora por despido, omisién de preaviso, incidencia del SAC sobre preaviso; vacaciones
del afio 2008; incidencia del SAC sobre vacaciones, SAC adeudados, diferencia de haberes y horas
suplementarias.

En este fallo, la Alzada puso de resalto que la convivencia —siendo que el término concubinato debe ser
desterrado del ordenamiento juridico argentino— no es una "sociedad conyugal". Al respecto, cabe sefialar que
el Cdd. Civ. y Com. también quita de su texto otro término erréneo y que prestaba a confusién como el de
"sociedad conyugal" siendo que los bienes durante el matrimonio no conforman una masa separada de los
propios integrantes del matrimonio con personalidad propia o auténoma y, por ende, no configura una sociedad
y es por ello que en la legislacién vigente se alude al régimen de comunidad. Por otra parte, también vale
agregar que el Cod. Civ. y Com. recepta o amplia el régimen de bienes en el matrimonio al reconocer, ademas
del aludido régimen de comunidad, el de separacién de bienes. ;Esta ampliacion tendria alguna incidencia para
colocar en tela de juicio la supuesta incompatibilidad entre el régimen matrimonial y el laboral? En otras
palabras, la sancién de una nueva legislacién civil y comercial también podria ser una buena excusa para revisar
posturas que se han mantenido hasta la actualidad como la negativa a considerar que sea compatible el régimen
matrimonial con la relacién laboral. En este sentido, asevera Zannoni que tal incompatibilidad deriva de tener
que enfrentarse a "supuestos realmente absurdos, como la aplicabilidad de las normas sobre despido de un
conyuge al otro, o el derecho de huelga, indemnizaciones por accidentes de trabajo, etcétera" (112). ;Son
realmente supuestos absurdos, no se pueden separar, a quiénes perjudica no encontrarse protegido por las leyes
laborales ante el desempefio de tareas que deberfan ser remuneradas si una persona no estuviera casada con el
empleador? (Es posible diferenciar el matrimonio de las uniones convivenciales en cuanto al derecho del
trabajo, en el primero serfan incompatibles y el segundo, compatibles?

Como cierre de esta cuestién y vinculada con la nocién de indemnizacién en el marco de una convivencia y
su supuesta diferencia con el matrimonio, cabe recordar que la jurisprudencia nacional ha admitido el reclamo
de dafios y perjuicios entre conyuges. Nos referimos al caso resuelto por la Sala L. de la Cdmara Nacional en lo
Civil en fecha 23/11/2006 (113). La plataforma fictica era la siguiente. La esposa inici6 demanda de dafios y
perjuicios contra su esposo por el accidente de transito por el cual quedd con alguna incapacidad fisica, debid
solventar gastos médicos y farmacéuticos y realizar tratamiento psicoldgico. El esposo, codemandado, se
agravia del fallo de grado que hizo lugar a la demanda al considerar que tal accién no podia prosperar porque al
momento del accidente se encontraban casado y, por lo tanto, la mujer carecia de legitimacién. La Alzada
confirmé la sentencia al entender que "si bien no resulta frecuente que se interpongan demandas de este tipo
donde la actora y uno de los demandados resulten estar unidos en matrimonio, lo cierto es que no existe norma
en nuestro ordenamiento legal vigente que impida a alguno de los conyuges demandar al otro por los dafios
sufridos con motivo de un hecho ilicito que se le imputa a aquel (art. 19 in fine, 33 y conc. de la Constitucién
Nacional y arts. 162, 163, 1109 y conc. C.C.)" y que "el principio alterum non laedere no se presume renunciado
por el hecho de la celebracién del matrimonio —en el caso, la demanda se entabl6 en el marco de un accidente
de transito—, especialmente si se tiene en cuenta que el conyuge demandado resulté responsable del hecho
dafioso no solo por mediar imputacién objetiva (art. 1113 del Céd. Civil), sino porque, ademds, se acreditd su
obrar con culpa e imprudencia grave".



Como se puede observar, por lo general, los reclamos —tanto de dafios por la via o en el &mbito del derecho
civil, como cualquier reclamo en el dmbito laboral— suelen acontecer cuando la relacién de pareja se ha
extinguido desde el punto de vista factico (separacién de hecho) o también juridico (divorcio o cese de la
convivencia o unién convivencial). En este marco, mds adn se deberia revisar la postura restrictiva que en
defensa de una supuesta "paz familiar" que en los hechos ya no existe, se impide reclamar derechos que serian
audibles si una persona no estuviera en el marco de un matrimonio.

Otro caso que resulta de interés es el cruce entre derecho laboral, discriminacién y salud mental, cruce que
deberia ser actualizado a la luz de las normativas actuales en salud mental, que consolidan el modelo social de la
discapacidad, como lo son la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad que ha adquirido
rango constitucional (ley 27.044), la Ley de Salud Mental 26.657 y, de manera mds reciente, el Céd. Civ. y
Com. que introduce modificaciones sustanciales en el régimen de la capacidad civil fortaleciendo la regla de
que el principio es la capacidad y su restriccién la excepcion. En este sentido, como se ha reiterado en
tantisimas oportunidades, el modelo social de la discapacidad "considera que las causas que originan la
discapacidad no son religiosas ni cientificas, sino que son, en gran medida, sociales (...) este nuevo paradigma
social sobre la discapacidad, que se enmarca en los principios generales declarados por los derechos humanos,
se origina en la segunda mitad del siglo pasado. Este movimiento multidimensional nace dentro de la disciplina
de las ciencias sociales, el andlisis de las politicas sociales y la lucha por los derechos civiles; especificamente
aquellos relacionados con los derechos de las personas con discapacidad. En sus diferentes estructuras y
contenidos, esta nueva propuesta encaminada tanto hacia la investigacion social, la actualizacién de las politicas
publicas, como a la consolidacién de los derechos humanos de las personas con discapacidad, se conoce como
el modelo social de la discapacidad. En este nuevo paradigma, al considerar que las causas que estin en el
origen de la discapacidad son sociales, pierde parte de sentido la intervencién puramente médica o clinica. Las
soluciones no deben tener cariz individual respecto de cada persona concreta afectada, sino que més bien deben
dirigirse a la sociedad" (114).

En este marco, se ha cambiado el eje del abordaje de la salud mental, centrado en lo social y no en el modelo
médico o clinico. ;Qué impacto tendria ello en el derecho del trabajo? A nuestro entender, el modelo social
profundizaria los abordajes de acompafiamiento y por ello toda decision de despido en ese contexto chocaria o
agravaria tal intervencién colaborativa y protectoria de la persona, de allf que se reforzarfa la mirada contraria o
negativa de cualquier despido en tal situacién. Al respecto, cabe traer a colacién el caso resuelto por la sala VI
de la Camara Nacional del Trabajo en fecha 10/02/2017 (115) en el que se analizé el despido cuando la actora
"se encontraba atravesando un momento muy delicado familiar. Describe que su hijo sufrié un grave accidente
que desencadend en un cuadro depresivo y bipolar que culminara en un cuadro esquizo-afectivo. Sostuvo que
esa situacion desequilibr6 su salud psiquica, y que dichas contingencias estaban en conocimiento de su
empleadora". En lo que aqui interesa, en intima vinculacién sobre como en el dmbito laboral se acompafia para
estar a tono o en consonancia con el modelo social de la discapacidad, merece destacarse lo que se asevera en el
fallo: "no hay despido que no tenga causa, pues siempre subyace alguna. En este entendimiento, el hecho de que
la empleadora responda directamente con la expulsién del trabajo de la trabajadora no puede tolerarse, en la
medida en que disponia de otras medidas legales para rectificar, a todo evento, los supuestos incumplimientos",
agregindose que "haber apelado al despido 'sin causa' esas circunstancias dificiles, la expuso cuanto menos a
situaciones de dudas, abuso y discriminacién”. Ello estd en absoluta consonancia con la mencionada
Convencién especializada en salud mental que en su art. 2° define qué se entiende por "discriminacién por
motivos de discapacidad": "cualquier distincién, exclusién o restriccién por motivos de discapacidad que tenga
el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econémico,
social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas, la denegacién de
ajustes razonables"; y el art. 27 dedicado a "Trabajo y empleo" establece en el inc. e) el de "alentar las
oportunidades de empleo y la promocidén profesional de las personas con discapacidad en el mercado laboral, y
apoyarlas para la bisqueda, obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al mismo". Precisamente, en
momentos de vulnerabilidad es cuando se debe contar con la mayor contencién y proteccién, maxime en un
dmbito tan importante como lo es el laboral. Este tipo de consideraciones son las que se proponen o estdn en
absoluta consonancia con el modelo social de la discapacidad que es el que regula el régimen juridico nacional.

Otro tema mds novedoso y actual compromete a las mencionadas técnicas de reproduccién humana asistida.
Al respecto, se trae a colacidn un precedente extranjero muy interesante que involucra un caso de despido por
discriminacion fundado en esta practica médica que segtin el Cod. Civ. y Com. constituye o da lugar al
reconocimiento de una tercera fuente filial.

Nos referimos a la sentencia del Tribunal Supremo de Espafia del 04/04/2017 (116) en el que se debati6 la



licitud o ilicitud de un despido ante la existencia de indicios de que ello obedecia a que la trabajadora se habia
sometido a un tratamiento de reproduccion asistida.

Sucintamente, la plataforma féctica era la siguiente. Una trabajadora que venia prestando servicios para el
"Instituto Hermanos Maristas de la Ensefianza" desde el afio 2005 como profesora de educacién infantil y
primaria, es despedida el 25/06/2014 haciéndose efectiva la desvinculacion laboral el 31/08/2014. La
trabajadora venia sometiéndose a diferentes tratamientos de reproduccién asistida desde el afio 2009, habiendo
iniciado un ciclo de fertilidad in vitro el 27/05/2014. Un mes mads tarde, el colegio que tenia conocimiento de
esta especial situacién personal por la que estaba transitando la trabajadora, le comunica por escrito su despido
alegidndose causas econémicas. En el momento del despido, los évulos fecundados in vitro no habian sido
implantados en el dtero de la profesora.

El 07/04/2015, el Juzgado de lo Social nro. 1 de Bilbao dict6 sentencia, declarando la improcedencia del
despido y, en consecuencia, condend a la empresa demandada a que en el plazo de cinco dias siguientes a la
notificacion la sentencia opte entre la readmision de la trabajadora o el abono de la indemnizacién de 34.037,74
euros; sin que procedan salarios de trdmite, salvo que la empresa opte por la readmisién. La sentencia es
confirmada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco el 21/07/2015.

La actora interpone recurso para la unificacién de la doctrina ante el Tribunal Supremo espafiol, aportando
como sentencia contradictoria respecto de la recurrida, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) el 26/02/2008 en el asunto C-506/06 contra Austria, frente a una
plataforma factica similar (117).

La sentencia del TIJUE habia concluido que: a) la Directiva 92/85 /CEE del Consejo, del 19/10/1992,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo
al apart. 1 del art. 16 de la Directiva 89/391/CEE), y, en particular, la prohibicién de despido de las trabajadoras
embarazadas establecida en el art. 10, punto 1, de esta Directiva deben interpretarse en el sentido de que no se
aplican a una trabajadora sometida a una fecundacién in vitro cuando, en el momento en que se le notifica el
despido, ya ha tenido lugar la fecundacién de los évulos de esta trabajadora con los espermatozoides de su
pareja, de modo que existen 6vulos fecundados in vitro, pero estos no han sido atin transferidos al ttero de la
mujer; y b) los arts. 2°, apart. 1, y 5°, apart. 1, de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, del 09/02/1976, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, se oponen al despido de
una trabajadora que, en circunstancias como las del asunto a decidir, se encuentra en una fase avanzada de un
tratamiento de fecundacién in vitro, es decir, entre la puncién folicular y la transferencia inmediata de los
6vulos fecundados in vitro al dtero de dicha trabajadora, en la medida en que se demuestre que este despido se
basa esencialmente en el hecho de que la interesada se ha sometido a tal tratamiento.

Sobre esta base, el Tribunal Supremo espafiol entendié que era procedente ahondar acerca de la "la ilicitud
de un despido producido sobre una trabajadora que estd sometida a un proceso de fecundacién artificial cuando
el despido se basa esencialmente en el hecho de que la interesada se ha sometido a tal tratamiento”, mds alld de
dejar en claro que no se trataba de una nulidad del despido por embarazo, ni que se asimila la situacién de la
mujer sometida a fecundacién in vitro cuyo resultado fue positivo.

En este marco, se puntualiza que lo que se discute es que "habiéndose acreditado indicios suficientes de que
el despido de la trabajadora podria estar relacionado con su sometimiento a un tratamiento de fertilidad
corresponde al demandado aportar una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad”, produciéndose una inversion en la carga probatoria, es decir, no
siendo suficiente un mero intento de negar la vulneracién de derechos fundamentales. En este sentido, se afirma
que incumbe al demandado probar, una vez que se hayan constatado los indicios de la violacién denunciada,
que la vulneracién del derecho no guarda relacién alguna con su propio comportamiento, o bien que concurren
circunstancias de entidad suficiente para disipar cualquier sospecha de trato discriminatorio, o también que los
hechos denunciados carecen de la eficacia suficiente para ser calificados como atentatorios al derecho
fundamental en cuestion.

El Tribunal entiende: "La aplicacién de la anterior doctrina al caso que nos ocupa revela claramente que la
demandada no acredit6 que las causas del cese fueron completamente extrafias a la vulneracion alegada por la
trabajadora. Asi, la empresa en ningin momento intentd justificar la procedencia del despido lo que podria
haber eliminado cualquier sospecha de comportamiento discriminatorio; antes bien al contrario, ya en la
instancia reconocid expresamente la improcedencia del despido que habia efectuado a la trabajadora”. A lo que
se le suma que "el ciclo de reproduccién asistida coincide temporalmente con la decisién extintiva".



En definitiva, el Tribunal Supremo espaiol revocé la sentencia de la instancia anterior y declaré la nulidad
del despido del que fue objeto la trabajadora, condenando a la Institucién Educativa a su inmediata readmisién
en su puesto de trabajo y al abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha efectiva del despido hasta
que tenga lugar la notificacion de la presente.

Esta cuestion ha sido analizada en el derecho nacional destacdndose con acierto que "el empleador, al
despedir a la trabajadora por sometimiento a este tipo tratamientos, no solo tiene como objetivo evitar tener en
su puesto de trabajo una mujer cuya prestacion de tareas se verd interrumpida por continuas licencias médicas
(necesarias para realizar estos tratamientos), sino que también sabe que una vez iniciado el tratamiento, existen
altas probabilidades de que la trabajadora quede embarazada, con las consecuencias "desfavorables" que para su
empresa ello implicaria. Por ello, entendemos que este tipo de despidos, ademads ser discriminatorios en razén
del sexo de la dependiente, lo son por motivos de maternidad de la trabajadora” (118).

Justamente, teniendo en consideracién esta ampliacién de formas de familias y las diversas causas fuentes
de filiacién receptadas en el C6d. Civ. y Com. —filiacién bioldgica, adoptiva y por TRHA, conf. art. 558—,
uno de los precitados proyectos de reforma a la LCT presentado durante el afio 2016 en la Camara de Diputados
de la Nacidn, proyecto 5588-D-2016, se preocupa por incluir estas situaciones bajo el amparo o proteccién del
art. 178, proponiendo como texto alternativo el siguiente: "Despido de los trabajadores por embarazo o
nacimiento del hijo, adopcién, o maternidad por técnicas de reproduccién medicamente asistida. Presuncion: Se
presume, salvo prueba en contrario, que el despido sin causa de los trabajadores es discriminatorio si se
configura alguno de los siguientes supuestos: a) cuando fuese dispuesto dentro del plazo de ocho y medio (8 y
1/2) meses anteriores y doce [12] meses posteriores a la fecha del parto, siempre y cuando el empleador esté en
conocimiento del embarazo asi como, en su caso, del nacimiento. Dicha presuncién resulta igualmente aplicable
en caso de interrupcion espontidnea del embarazo; b) cuando fuese dispuesto desde la comunicacién del
embarazo de su conyuge o conviviente y hasta los doce [12] meses posteriores al nacimiento de su hijo; c)
cuando fuese dispuesto dentro de los doce [12] meses posteriores a la notificacién al empleador del inicio de los
tramites de guarda con fines de adopcién; d) cuando fuese dispuesto dentro del plazo de doce [12] meses
posteriores a la comunicacién de la utilizaciéon de procedimientos y técnicas de reproduccién médicamente
asistida".

Como cierre de este apartado centrado en el interesante entrecruzamiento entre discriminacién por despido y
familias en plural, cabe destacar un caso nacional que ha generado interés adentro y afuera de sus fronteras y
que compromete a una persona trans que obtuvo el reconocimiento de su identidad de género de conformidad
con la ley 26.743 y fue despedida de su lugar de trabajo, la Policia Federal (119).

Es el caso de A. que habia contraido matrimonio hace 31 afios con una mujer y trabajaba en la Policia
Federal. Después de trabajar en dicho organismo por mas de 20 afios, decidié vivir de acuerdo con la identidad
con la cual se sentia identificada o "identidad autopercibida" de conformidad con lo dispuesto en la ley 26.743 y
un tiempo después, en atencién a esta ley, procedié a modificar su identidad de género. Ella mantuvo su vinculo
matrimonial que pasé de ser una relacién heterosexual a una relacién afectiva entre dos mujeres. Lo que fue
perfectamente aceptado en el plano familiar, no lo fue en el laboral al ser desplazada de la fuerza policial
fundado en un dictamen que expresaba: "Evaluado por trastorno de la identidad sexual. Dado el tiempo
transcurrido, no operandose remisién de su patologia, lo torna irrecuperable para la funcién policial. Evaldese
discapacidad para via civil de cardcter parcial y permanente del 10%". A. hizo el pertinente reclamo y 9 afios
después fue reincorporada. Este caso que tomé estado puiblico y recorrié los medios periodisticos de varios
paises, es habil para mostrar cémo avances legislativos de ampliacion de derechos de las minorias como la ley
de identidad de género, han permitido denunciar la discriminacién en razén de la identidad de género y a la vez,
advertir y evitar este tipo de situaciones en los ambitos laborales. Tan elocuente ha sido el desarrollo en este
campo temadtico que ya hay experiencias legislativas locales que tienen por fin establecer un "cupo laboral trans"
es decir, ampliar derechos mediante "acciones positivas" tendientes a revalorizar a ciertos colectivos que han
sido sistematicamente discriminados. Al respecto, cabe citar la ley 14.783 de la Provincia de Buenos Aires cuyo
art. 1° dispone: "El Sector Piblico de la Provincia de Buenos Aires, debe ocupar, en una proporcién no inferior
al uno por ciento [1%] de la totalidad de su personal, a personas travestis, transexuales y transgénero que retinan
las condiciones de idoneidad para el cargo y establecer reservas de puestos de trabajo a ser exclusivamente
ocupados por ellas, con el fin de promover la igualdad real de oportunidades en el empleo ptblico".

Nuevamente, cabe traer a colacion la labor que nuestros legisladores y legisladoras estdn desarrollando en el
ambito parlamentario nacional para evitar estas discriminaciones, ordenando incorporar como "categoria
sospechosa" la orientacién sexual y la identidad de género de las personas en el dmbito del desarrollo
profesional y/o laboral. Recuérdese que el art. 17 de la LCT actualmente vigente solo prevé la prohibicién de
discriminar a los trabajadores "por motivos de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de



edad". En este marco, se ha presentado en la Cdmara de Senadores un proyecto de ley, el S-1564/19 (120
[reproduce el expediente nro. 798-S-2016 (121)], con el fin de incorporar la prohibicién de discriminacién por
orientacion sexual, identidad de género y discapacidad, que establece: "Por esta ley se prohibe cualquier tipo de
discriminacion entre trabajadores por motivo de sexo, orientacidon sexual, raza, discapacidad, nacionalidad,
religiosos, politicos, gremiales, edad o cualquier otra diferenciacién negativa que no responda a causa
legalmente justificada ya sea al tiempo de su contratacion, durante la duracién del contrato o en ocasién de su
disolucién. El empleador que incurra en discriminacién deberd, a pedido del trabajador damnificado, dejar sin
efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion, reponer la situacién al momento anterior a producirse el
acto discriminatorio, y reparar el dafio moral y material ocasionado".

IV.4. Algunas complejidades contemporaneas: triple filiacién y su impacto en el derecho laboral
IV.4.a. Contextualizando la triple filiacién

Pocos conceptos quizds sean tan claros y complejos en simultdineo como lo es la triple filiacion. ;Es posible
que un nifio/a tenga tres vinculos filiales? La realidad juridica nacional e internacional contempordnea nos
conduce a responder de manera afirmativa.

Ocurre que, el aludir a la viabilidad del reconocimiento de un vinculo filial triple, trasvasa los limites de la
antiquisima regla filial binaria, actualmente receptada en la tltima parte del art. 558 del Céd. Civ. y Com.:
"Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiaciéon", es decir,
sea cualquiera la fuente de la filiacién (bioldgica, adoptiva o por técnicas de reproduccién humana asistida), la
norma establece un maximo de dos vinculos filiales. Regla que es reforzada en el art. 578 dedicado a las
acciones de filiacion, el cual se ocupa de dejar en claro que, si por alguna razén, se pretende generar un vinculo
filial en relacién con una persona con doble vinculo se deberd proceder previa e ineludiblemente a impugnar
uno de esos dos "casilleros" para lograr el posterior emplazamiento y asi encajar en el maximo de dos vinculos
filiales que impone de manera clara la legislacion civil y comercial. En otras palabras, la posibilidad de que una
persona tenga mas de dos, en este caso tres, vinculos filiales se inserta en un ordenamiento juridico edificado
justamente sobre la base de su imposibilidad, de alli que la mayor y primera complejidad radique en su
reconocimiento juridico (122).

Empero, la realidad supera la ficcién. Ya con anterioridad a la entrada en vigencia del Céd. Civ. y Com., se
han dado a conocer dos resonados casos que fueron resueltos en el dmbito registral, en los que se hizo lugar al
pedido de inscripcién de un nifio con tres progenitores (123); y otros tantos una vez puesto en marcha el texto
civil y comercial, pero a diferencia de las primeras casuisticas, se han esgrimido en la justicia (124). Estos
primeros supuestos obligan a colocar en crisis el binomio parental y reinterpretar las normas fundadas en este
principio. Por otra parte, y tal como se observa en los casos planteados, no se debe perder de vista que en
algunas ocasiones los planteos de triple filiacion compromete dos temdticas mas actuales como lo es el
reconocimiento del matrimonio entre parejas del mismo sexo y la insercién de las técnicas de reproduccién
humana asistida como una tercera causa fuente filial en el C6d. Civ. y Com.

En este sentido, recuérdese que uno de los debates mds acalorados que trajo consigo la sancién de la ley
26.618 de "matrimonio igualitario” gird, justamente, en torno a si el binarismo filial presumia la diversidad
sexual o Unicamente un nimero maximo de progenitores en relacion con un nifio, sentando finalmente el
quiebre del contenido cualitativo de la maxima binaria que receptaba el c6digo derogado por el cual nadie podia
tener mas de un vinculo juridico de cada tipo, es decir, madre y padre, siempre pensado desde la entonces
heteronormatividad.

Por su parte, las técnicas de reproducciéon humana asistida, al posibilitar proyectos parentales que se salen
del molde tradicional, pusieron en crisis la vision hetero-bio-centrista, trayendo consigo la necesidad de
repensar los vinculos filiales al colocar en el centro de la escena la voluntad de quienes recurren a estas técnicas.

Ahora bien, cabe destacar que los supuestos de triple filiacion en el derecho argentino no comprometen solo
casos de técnicas de reproduccién asistida, siendo que también se ha admitido el reconocimiento de tres
vinculos filiales en el campo de la filiacién adoptiva y de la filiacién por naturaleza o bioldgica. Al respecto, se
traen a colacién los casos mds recientes, el primero que comprende la triple filiacién derivada de una filiacién
bioldgica y el segundo que compromete una filiacién adoptiva. Veamos.

El primer precedente es el resuelto por el Juzgado Civil en Familia y Sucesiones de la Unica Nominacién
del Centro Judicial Monteros, provincia de Tucumadn, en fecha 07/02/2020 (125). En esta ocasién, se aborda el
derecho de una nifia a elegir, valga de redundancia, no tener que elegir quién debe ser tenido por progenitor en
términos juridicos (esto es, quién debe cumplir con los derechos y deberes que se derivan de tal envestidura),
ante una realidad familiar en la que no es uno, sino que son dos los sefiores que desarrollan el rol de paterno.
Ahondemos el sustrato factico de la sentencia.



A saber, el planteo llega a conocimiento de la justicia a partir de una accion de filiacion iniciada por uno de
estos sefiores, R. L., con el objeto de lograr el reconocimiento legal como progenitor de la nifia J., hija
extramatrimonial de la Sra. L. C. y del Sr. J. S. En su presentacién inicial, R. L. sefiala que contrajo matrimonio
con L. C. tiempo después del nacimiento de J., de quien es el progenitor biolégico por lo que dirige la accién
contra J. S. en su calidad de reconociente. Al contestar la demanda J. S. plantea excepcién de caducidad con
arreglo al art. 593 del Cdd. Civ. y Com., segtn el cual la accion se puede ejercer "dentro de un afio de haber
conocido el acto de reconocimiento o desde que se tuvo conocimiento de que el nifio podria no ser el hijo".
Como se puntualiza en la sentencia, J. S. no controvierte la paternidad de R. L. sino que esgrime como
argumento defensivo una cuestion juridica como lo es el plazo de caducidad. ;Y la progenitora? No se presenta
al proceso, vive en otra ciudad y no mantiene comunicacién fluida con su hija J.

Ante la distancia habida entre el domicilio de la nifia y el juzgado actuante, la entrevista se realiza en el
primero con la presencia de la jueza, el secretario del juzgado, un profesional del Gabinete Psicosocial y el
Ministerio de Nifiez. En este marco, J. relata que tiene dos papas, R. L. y J. S., y cuatro hermanos, uno por parte
de cada uno de los sefiores y dos por parte de la mama; aflade que vive parte del tiempo con J. S. (a quien llama
"papito"), y otro tanto con R. L. (a quien llama "papd"). En este contexto, J. expresa preocupacion por el objeto
del proceso, pues "le habian dicho que tenia que conversar con la jueza para elegir entre sus dos papas y que ella
no queria hacerlo". Tal preocupacién es luego reafirmada al concurrir J. con abogada propia en el proceso y
solicitar el respecto de su derecho a la identidad en ambas facetas: dindmica y estética, lo cual implica no "elegir

entre ambos padres, que ella tiene los dos y que a los dos los quiere".

Frente a este panorama, se hace lugar a la peticién de J. ;Cémo? A través de la declaracién de
inconstitucionalidad de la dltima parte del precitado art. 558 en el que se recepta el principio binario. Para asi
decidir, entre otros tantos y atinados argumentos, sostiene: "la familia nuclear de J. no responde al 'modelo
tradicional', es decir, 1 madre + 1 un padre = 2 progenitores (tipo binario de la familia biolégica o por
naturaleza). Por el contrario, en el caso de J., ambos padres defienden el deseo de ser 'reconocidos legalmente
como tal' y en la vida de su hija". En este marco, se pregunta la jueza: ";Cudl es el padre para esta nifia? el
bioldgico que engendra a la nifia, el legal que dona su apellido o ambos que la reconocen como su propia hija y
a quienes ella 'demanda’ como padres"; a lo que con elocuencia responde: "En este caso singular, considero que
las bases bioldgicas y las connotaciones juridicas que se relacionan con la filiacién y la parentalidad entre J., J. y
R., no son excluyentes para que se constituya ese sentimiento tinico, sino excepcional, de intimidad, de amor, de
confianza y comprension reciproca que se adquiere a través de inter-funcionamientos prolongados entre el nifio
y el adulto (...) en el caso de J., no cabe el binarismo exigido por la ley (art. 558 CCyCN), y como efecto de eso,
excluir a cualquiera de los padres en la inscripcién de la hija (...) Seria inexacto pensar que la identidad
bioldgica podria desplazar la identidad socioafectiva que el propio dinamismo de la vida a forjado en ese
vinculo parental. Es una identidad dual con equivalente jerarquia legal y social". Por lo tanto, "el art. 558 del
CCyCN para este caso no responde a las reglas de reconocimiento constitucional y convencional en vigencia.
Con lo cual deviene inconstitucional".

A este valioso precedente le sigue el dictado por el Juzgado de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de
Género de la 3* Nominacion de la ciudad de Cérdoba en fecha 18/02/2020 (126). Como algo se adelantd, aqui el
reconocimiento de tres vinculos filiales lo es con relacién a otra causa fuente, la adoptiva.

La plataforma factica involucra a la nifia N. cuya guarda preadoptiva es otorgada al matrimonio C.-A. el
28/06/2010, contando aquella con 1 afio y tres meses de edad. Posteriormente, los guardadores se divorcian y la
Sra. A. contrae nupcias con el Sr. F. Al cabo de un tiempo, el matrimonio A.-F. promueve demanda de adopcién
plena; notificado el Sr. C., comparece y prestar acuerdo con la pretension; por lo cual, el 01/06/2017 se resuelve
la guarda preadoptiva N. a favor del Sr. F.

Sucede que, pese a la ruptura del vinculo matrimonial entre los guardadores primigenios, N. nunca dejo de
tener contacto estrecho con el Sr. C. sino que fue generando un fuerte lazo afectivo con los tres adultos
implicados: C., F. y A., a quienes considera sus progenitores. De ahi que se realiza una presentacién conjunta
entre C., F. y A. a los fines de reformular la demanda de adopcién de manera tal que el vinculo juridico de
filiacién se otorgue a favor de los tres; o en términos mas coloquiales, que lo juridico —"los papeles"— estén a
tono con lo factico, con esa realidad familiar devenida trial. En consonancia con ello, N. también se presenta al
proceso con abogado propio y manifiesta su deseo de ser adoptada por los tres, "porque los quiero a los tres por
igual" (sic).

(Qué se resuelve? Otorgar "la adopcion plena pluriparental" de la nifia N. a favor de C. F. y A,
declardndose —una vez mas— la inconstitucionalidad del art. 558 del C6d. Civ. y Com., asi como del art. 634
inc. d) en tanto consagra la nulidad absoluta de "la adopcién simultdnea por mds de una persona, excepto que
los adoptantes sean conyuges o pareja conviviente". ;COmo o bajo qué consideraciones? Entre otras, las



siguientes: "nuestro C.C. y Com. de la Nacién es un codigo de la diversidad y multicultural, que si bien no
previd la situacidon presentada en autos, conforme los nuevos paradigmas el perfil de la magistratura de este
siglo debe estar tefiido de amplitud de pensamiento que permita darse cuenta que hay otras realidades con sus
propias particularidades, no temiendo de esta forma las transformaciones que se vienen presentando, con la clara
conviccién de que hay que tener una visioén constitucional-convencional que respete los derechos a la libertad,
igualdad, no discriminacidn, dignidad, autonomia de la voluntad y pluralidad. Mirar hacia adelante, atendiendo
al caso particular y no a conceptos estancos que atenten con el proyecto de vida de los ciudadanos. En ese
sentido entiendo que el Estado no puede venir a imponer nuestros propios planes de vida y que se estd gestando
la ruptura del binario de roles". Por consiguiente, "en atencion a la potestad de la magistratura de efectuar el
control de constitucionalidad y de convencionalidad, deviene necesario declarar la inconstitucionalidad y
anticonvencionalidad del tercer parrafo de los arts. 558 y 634 inciso 'd' del C.C. y Com. en este caso concreto,
en cuanto no reconoce los vinculos afectivos emanados de la nifia hacia los Sres. F.-F.-V. a quienes considera
sus dos papds y mama".

Como se puede observar los casos sintetizados son hébiles para advertir que no todos los casos de triple
filiacién involucran siempre relaciones del mismo sexo. Para reforzar esta afirmacion, cabe traer a colacién un
fallo del Juzgado de Familia nro. 4 de La Plata del 20/02/2017 y auto ampliatorio del 06/03/2017 (127). Aqui se
hizo lugar a una adopcién de integracion en forma simple en la que, tanto el padre de origen como el pretenso
adoptante —cényuge de la madre— y la propia pretensa adoptada, aclaran que no pretenden que se rompa
vinculo alguno con el padre de origen, ni que se restrinja ninguno de los derechos y deberes derivados de la
responsabilidad parental, es decir, que se adicione el vinculo filial adoptivo con el marido de la madre, pero
manteniéndose intacto los vinculos parentales entre la nifia y sus padres. Este seria otro supuesto de triple
filiacién que no involucra a ninguna pareja del mismo sexo sino a una ex pareja y a la actual pareja de la madre,
de los cudles uno es el padre biolégico y el otro el adoptivo y concurren los tres en el cuidado, manutencién y
educacion de la nifia. Tal como lo asevera De Lorenzi, colocar en discusion el binarismo filial no se limita a "la
triparentalidad, ni exige o impide el vinculo sexual o de pareja entre los intervinientes, ni existen constricciones
en cuanto al género o la orientacion sexual (...) Dicho de otro modo, en el plano de la realidad, existe un
sinniimero de variantes posibles, actuales o futuras" (128). Lo que si es cierto es que aquellos dos verdaderos
hitos legislativos (heterosexualidad y binarismo) han sabido establecer un terreno propicio para comenzar a
repensar y cuestionar la cantidad de vinculos filiales que una persona pueda tener; de ahi que quizés sea justo
decir "que las parejas lesbianas y gay exhiben, sintetizan y expresan de manera perfecta el pensar y sentir de las
parejas [de] todas las orientaciones sexuales a lo largo del siglo XX: el separar la sexualidad de la procreacion”
129).

Con la intencién de reafirmar la multiplicidad de variantes y dindmicas familiares posibles y habiles para
interpelar lo que se habria presentado hasta hoy como un principio filial incélume, nos parece interesante traer a
colacion una sentencia extranjera dictada por la Corte Suprema del Condado de Suffolk, Nueva York, Estados
Unidos de fecha 08/3/2017.

La plataforma factica era la siguiente: Michael y Dawn, unidos en matrimonio, comienzan a tener relaciones
intimas con Audria, la mejor amiga de ella, quien luego se muda con ellos. Al cabo de cierto tiempo, los tres
deciden tener un hijo juntos, acudiendo a la via de la filiacién bioldgica, es decir, teniendo relaciones sexuales
Michael y Audria. Durante 2007 nace el nifio J. M., quedando constituido el vinculo filial a favor de sus
progenitores bioldgicos. Un afio y medio después, el matrimonio se separa y, las mujeres se mudan juntas. En
2011, Dawn, la esposa, presenta el divorcio y desde ese momento Michael deja de considerarla como madre del
nifio. Ante esta situacidn, para asegurar sus derechos con relacién al nifio y no depender del consentimiento de
sus progenitores bioldgicos, Dawn reclama la tenencia tripartitita. En lo que aqui interesa, la Corte expresa:
"Nadie le dijo a estas tres personas que crearan esta relacion, inica. Tampoco le dijo alguien al demandado que
concibiera un hijo con la mejor amiga de su esposa o que criara al nifio con el concepto de que tiene dos madres.
(...) Como resultado de las elecciones que hicieran los tres padres, este nifio de diez afios considera, hasta el dia
de hoy, que tanto Dawn cuanto Audria son sus madres, ordenar algo distinto a la tenencia compartida tal vez
podria facilitar que se retire a Dawn de la vida de J. M. y eso tendria consecuencias devastadoras para el nifio"
130).

Este tltimo precedente nos conduce hacia otro de los cambios mas profundos acontecidos en la sociedad
contemporanea que habria quedado fuera o silenciado en el Céd. Civ. y Com.: el denominado "poliamor”, es
decir, aquellas relaciones amorosas que involucran a mas de dos adultos. Ocurre que, si bien en nuestro derecho
la puesta en crisis del binarismo solo ha acontecido sobre su expresion parental tras el reconocimiento de la
triple filiacién, esta apertura en relacion con la cantidad de vinculos filiales que una persona puede tener lleva
consigo la revision critica de las diadas receptadas en el matrimonio y las uniones convivenciales, o sea, en el



cardcter exclusivo de la relacién (131). Es por eso que, si bien el presente trabajo profundiza y se centra en la
triple filiacion, es dable dejar en claro que ambas formas de organizacién familiar que comienzan a avizorarse
podrian incidir en la regulacién de las relaciones laborales, tal como se verd enseguida.

IV.4.b. Algunas cuestiones laborales que se plantean: la centralidad del principio de igualdad y no
discriminacién

La revolucion que implica virar de la regla del doble al triple vinculo filial, se traduce en nuevas necesidades
y, por ende, en nuevos conflictos juridicos, los cuales varios de ellos exceden el campo de accién "propio” del
derecho de las familias. Es por ello que nos interesa abordar o acercar al menos en esta oportunidad, un debate
contemporaneo que observan las relaciones de familia desde el 4ambito juridico, siendo que el derecho laboral no
deberia quedar afuera o verse incidido por esta ampliacion en los vinculos juridicos de familia. En otras
palabras, se trata de indagar sobre cudles podrian ser los conflictos derivados de la triple filiacién en la
regulacién del trabajo tomando como puntapi€ inicial, las reflexiones que surgen a la luz del principio de
igualdad y no discriminacion.

El estudio de la discriminacién en el dmbito del trabajo ha sido abordado en el apartado IV.4.a, a cuyas
consideraciones generales nos remitimos. A ello, nos parece de interés sumar una posible nueva categoria
dentro del derecho a la no discriminacién conformada justamente por la denominada "filiacién por poliamor"
(132); al respecto se ha expresado que "Las categorias interdictorias del derecho a la no discriminacién no son
taxativas sino meramente enunciativas de forma tal que pueden incorporarse nuevas categorias bajo la impronta
discriminatoria basada en la 'condicién social' como una férmula flexible que posibilita la inclusiéon de otras
formas de trato diferencial que no pueden justificarse de forma razonable y objetiva. Existe una nueva categoria
interdictoria implicita que estd conformada por el derecho a no ser discriminado con motivo o razén del
poliamor a la cual se aplican todos los estdndares de garantia del derecho a la no discriminaciéon" (133).

Ahora bien, cabe preguntarse si esta nueva posible categoria interdictoria tendria lugar o impactaria de
manera directa en el ambito de las relaciones laborales. Veamos. Como adelantdramos, el principio de igualdad
y no discriminacién se encuentra plasmando en el art. 17 de la LCT al prohibir "cualquier tipo de discriminacién
entre los trabajadores por motivo de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de edad". Como
contracara, el art. 81 consagra la igualdad de trato y considera que "existe trato desigual cuando se produzcan
discriminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, religién o raza".

En relacion con estas disposiciones de la LCT y a la interpretaciéon dindmica que cabe darles para abarcar las
diversas situaciones en las que puede tener lugar un acto discriminatorio en la actualidad, es dable traer a
colacion un interesante trabajo de Dobarro. Aqui la autora comienza por sefialar: "tradicionalmente, al hablar de
discriminacién se apuntaba a la situacién de las minorias raciales, religiosas, ideolégicas o a las diferencias de
sexo. Los cambios operados en la forma de relacionarnos socialmente nos han permitido identificar nuevas
minorfas; tal el caso de quienes ya sufren, o serdn objeto en el futuro, de discriminacién" (134). Posteriormente
seflala: "los actos o conductas discriminatorias traen siempre aparejadas consecuencias idénticas: el
avasallamiento a la dignidad de la persona humana e innumerables dafios materiales y morales (...) dignidad de
la que se desprende la prohibicién de efectuar discriminaciones fundadas en criterios arbitrarios, antojadizos o
caprichosos y la obligacién de dar un trato igualitario a todos/as los/as dependientes (art. 81 L.C.T.). Se trata de
una igualdad relativa, es decir, tratamiento igualitario en identidad de circunstancias, que solo admite el trato
diferente que responda a motivos tales como la mayor eficacia, laboriosidad o contraccidn a las tareas por parte
del trabajador (...) Las mencionadas reglas invalidan cualquier practica discriminatoria durante la vigencia del
vinculo laboral, sea en el aspecto remuneratorio, sea en los ascensos o en el otorgamiento de licencias o de
cualquier mejora o beneficio a un/a dependiente. Capitulo aparte merecen las cuestiones vinculadas a la
persecucién, hostigamiento o discriminacién basada en razén de género o de las responsabilidades familiares"
1395).

Realizada esta aclaracién, cabria ahondar sobre cudles podrian ser algunas de las posibles situaciones
facticas abarcables en los arts. 17 y 81 en la LCT en relacién con la triple filiaciéon como ser las disposiciones
relativas a las licencias especiales. Piénsese el siguiente ejemplo. Se encuentra en plena disputa judicial la triple
filiacién de un nifio cuya solicitud de incorporacién o reconocimiento filial de una tercera persona fue requerida
con anterioridad al nacimiento. ;Qué sucederia en este supuesto, en materia de licencias? ;Podria establecerse
un régimen que permita una triple licencia derivada del mismo nacimiento? ;jImportaria diferenciar, en materia
de licencias, si la triple filiaciébn es con una mujer y dos hombres, dos mujeres y un hombre o incluso
comprometiera a tres mujeres? Estos interrogantes reafirmarfan la importancia de edificar un régimen de
licencias fundado en la nocién de equidad y despojada del sexo que ostenten los progenitores.

Sobre las cuestiones vinculas a las nuevas formas de llegar a la maternidad/paternidad Litterio expresa:



"para el derecho del trabajo nacen un padre y una madre; o dos padres; o dos madres; o un padre, una madre y
una gestante; o dos madres y una gestante; o dos padres y una gestante; o un padre o una madre 'transgénero'; o
un padre y una madre 'transgénero' y una gestante, y la lista podria continuar. Todos ellos, con derecho a
licencias que 'todavia' son por maternidad y por paternidad" (136). Dentro de aquella "lista a continuar" deberia
amplidrsela a los casos de triple filiacién que ya se han presentado en el derecho argentino.

Mas atin, otra de los posibles horizontes de reflexién que ya ha sido puesto de resalto por la doctrina al
estudiar la problematica de la triple filiacién desde una perspectiva mas holistica, se relaciona con los derechos
laborales de los adultos interesados en que se reconozca su realidad familiar. En este sentido, Lamm y
Rodriguez Iturburu advierten: "tengan reconocimiento legal o no, hay y habra familias en las que los roles
sociales y las responsabilidades de crianza de los hijos se llevan a cabo por tres o mas personas. Sin embargo,
los derechos laborales, como la licencia por maternidad o paternidad, se limitan a los padres/madres legales (...)
Sobre la base de estos impedimentos, las consideraciones de equidad sugieren que quien de hecho contribuye a
criar a un nifio tenga derecho al reconocimiento legal que se requiere para las prestaciones correspondientes”
asmn.

En otro orden ideas, antes de dar por concluido el presente apartado, cabe destacar que la complejidad que
se deriva de la triple filiacién no solo pondria en jaque el derecho del trabajo sino también la seguridad social,
en particular, el reiterado art. 53 de la ley 24.241. Veamos el siguiente ejemplo. Dos personas se presentan y
solicitan el beneficio respecto a un mismo causante alegando que los tres conformaron una unién poliamorosa
durante los dltimos 15, 10 o 5 afios. ;Se deberia negar su otorgamiento por carecer aquella unién del caracter de
singularidad contenido en el art. 509 del Céd. Civ. y Com. y, de esta manera, desconocer sin mds la calidad de
causahabitantes de los peticionantes? A la luz del principio de igualdad y no discriminacién y teniendo en
cuenta la clara naturaleza asistencial de la seguridad social, la exigencia de singularidad en estos casos
presentarias férreas tensiones. Similar interrogante podria darse en materia de indemnizacién por muerte del
trabajador prevista también en el reiterado art. 248 de la LCT.

En suma, el presente apartado pretendié subir un escalén més en la complejidad que encierran las relaciones
de familia hoy en el marco de la obligada perspectiva constitucional-convencional. De este modo, focalizar en
uno de los debates mds actuales que atraviesa el derecho de las familias contempordaneo como lo es la triple
filiacion, es hébil, en definitiva, para demostrar el efecto dominé que genera la legislacion civil; es decir, como
las modificaciones sustanciales en la nocién y amplitud de las familias tienen una incidencia directa y
desestabilizadora del statu quo en otras ramas del derecho.

Tanto el derecho del trabajo como la seguridad social no son ajenas a tales modificaciones sustancial, todo
lo contrario, deberian estar bien atentas para ver como se pueden acomodar a los fines de lograr un
ordenamiento juridico coherente y sistémico.

En definitiva, como supo afirmar Chedrese tras estudiar el entrecruzamiento entre el principio de igualdad y
no discriminacién, el derecho del trabajo y los cambios sociales: "La evolucién misma de ese ser digno hace que
los sistemas juridicos mencionados se modifiquen y vayan evolucionando a partir de las necesidades de indole
social, politica, cultural, afectiva y de relacion. Ese movimiento genera alteraciones y, aunque inicialmente
conlleven a una suerte de caos normativo y la consiguiente retraccién a la aceptacién inicial, no es mas que la
necesaria evolucién del ordenamiento en si mismo. (...) Por lo tanto, cada vez que los hechos facticos
modifiquen la realidad necesariamente debemos mirar de otra forma porque, si bien tenemos los mismos ojos y
conservamos los mismos bagajes culturales, 'lo de afuera nos modifica' indefectiblemente" (138).

IV.5. La capacidad del hijo/a que trabaja y el principio de autonomia progresiva

IV.5.a. De generalidades e interacciones: la capacidad laboral de nifios, nifias y adolescentes como un
sistema complejo

Uno de los grandes tépicos que ha sabido entrecruzar y encender debates entre el derecho del trabajo y el
derecho civil —el de familia en particular— es el referido a la capacidad laboral de nifios, nifias y adolescentes
(NNA), es decir, cuando o cudl ha de ser el pardmetro para habilitar el desempefio de las personas menores de
edad en el ambito laboral, sea este profesional, auténomo o a través de una relacién de dependencia.

El ejercicio de tareas laborales por parte de NNA hoy estd impregnado del principio de autonomia
progresiva, uno de los principios pilares en el campo de los derechos humanos de la infancia y adolescencia.
Tan es asi, que la ley 26.360 que prohibe el trabajo infantil, protege el trabajo adolescente (139). Se trata de una
normativa del 2008 que estd atravesada por la Convencién sobre los Derechos del Nifio cuyo art. 32 expresa:
"(...) el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién econémica y contra el desempefio de cualquier
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social. (...) Con ese propdsito y teniendo en cuenta las disposiciones



pertinentes de otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular: a) Fijaran una edad o edades
minimas para trabajar (...)". ;Cudles son las "disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales" a
las que remite expresamente la Convencién? Las contenidas en el Convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) 138 sobre Edad Minima (140).

Este instrumento dispone, entre otras cuestiones, la prohibicién de emplear a las personas por debajo de la
edad indicada por cada Estado en la declaracién anexa a su ratificacién. A su vez, la recomendacién nro. 186 de
la OIT, guia u orientacién directa del Convenio en andlisis, avanza un poco mas y dispone que los miembros
"deberfan fijarse como objetivo la elevacion progresiva a diecis€is afios de la edad minima de admisién al
empleo o trabajo". Precisamente, estas normativas han auspiciado la legislacién nacional especial. La
mencionada ley 26.390 sobre Prohibicién de Trabajo Infantil y Proteccién del Trabajo Adolescente tiene como
norte regular y proteger "el trabajo de las personas menores de dieciocho [18] afios en todas sus formas. Se
eleva la edad minima de admisién al empleo a dieciséis [16] afios en los términos de la presente. Queda
prohibido el trabajo de las personas menores de diecisé€is [16] afios en todas sus formas, exista o no relacién de
empleo contractual, y sea este remunerado o no. Toda ley, convenio colectivo o cualquier otra fuente normativa
que establezca una edad minima de admisi6n al empleo distinta a la fijada en el segundo parrafo, se considerara
a ese solo efecto modificada por esta norma" (art. 2).

Como consecuencia de ello, el art. 32 de la LCT referido a la capacidad laboral establece: "Las personas
desde los dieciocho [18] afios, pueden celebrar contrato de trabajo. Las personas desde los dieciséis [16] afios y
menores de dieciocho [18] afios, pueden celebrar contrato de trabajo, con autorizacién de sus padres,
responsables o tutores. Se presume tal autorizacion cuando el adolescente viva independientemente de ellos".

No obstante, desde una perspectiva sistémica, la capacidad laboral de los NNA presenta una '"capa
geoldgica" (141) mds: la civil. Al igual que acontecia bajo la lupa del hoy derogado cédigo de fondo, el Cdéd.
Civ. y Com. también se inmiscuye en el tema, pero lo hace con una légica de base bien diferente.

Sucede que el régimen de capacidad civil ha pasado de una visién civilista rigida, centrada en la obsoleta
dicotomia "capacidad/incapacidad”, a una mirada constitucionalizada-convencionalizada y, por ende, mas
permeable o flexible al permitir reconocer el abanico de situaciones en las que pueden tener lugar el ejercicio de
los derechos. En lo aqui interesa, el pardmetro para delimitar el alcance de dicho ejercicio por parte de los
propios interesados (142) es el principio de autonomia progresiva que se deriva de manera directa del art. 5° de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Al respecto, se ha sostenido que "el art. 5 se basa en el concepto de
“evolucién de las facultades” para referirse a procesos de maduracion y de aprendizaje por medio de los cuales
los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias y comprension, en particular comprension de
sus derechos, y sobre como dichos derechos pueden realizarse mejor. (...) La evolucion de las facultades deberia
considerarse un proceso positivo y habilitador y no una excusa para pricticas autoritarias que restrinjan la
autonomia del nifio" (143). Como contracara, "cuantas mds cosas sepa, haya experimentado y comprenda el nifio,
mas deben los padres, tutores u otras personas legalmente responsables del nifio transformar la direccion y
orientaciéon en recordatorios y consejos y, mds adelante, en un intercambio en pie de igualdad. Esta
transformacion no tendrd lugar en un punto fijo del desarrollo del nifio, sino que se producird paulatinamente"
144).

En armonia con esta cosmovision, el Coéd. Civ. y Com. ingresa en la regulacién del régimen de capacidad
civil de las personas menores de edad incorporando de manera expresa y diferenciada la figura del adolescente
en referencia a la "persona menor de edad que cumplio trece afios" (art. 25) (145). Seguidamente, el articulado se
ocupa de la capacidad de ejercicio al establecer que "la persona menor de edad ejerce sus derechos a través de
sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por
si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. (...)". De esta manera, el criterio adoptado por la
legislacion civil y comercial se erigiria como el que mejor se adecua a "la condicidn juridica y social del nifio,
que, por un lado, carece de la plena autonomia del adulto pero, por el otro, es sujeto de derechos" (146).

Ahora bien, a luz de este vuelco de 180 grados que supo dar el Céd. Civ. y Com., cabria preguntarse si las
modificaciones introducidas traen consigo una relectura sobre el sistema de capacidad para trabajar de NNA; y
si ello es asi, en qué sentido y cudl seria la extensiéon que cabe darle en una 6rbita centrada justamente, en la
rigurosidad. Cémo supo afirmar Muiiiz tras profundizar sobre ambas caras del sistema, la cuestion es compleja,
cualquier estudio que se pretenda sobre el tema debe partir de reconocer la "tensién bésica que se genera entre
las normas que tienden a la erradicacién del trabajo infantil y la estricta regulacién del trabajo de los
adolescentes, frente a la necesidad de reconocer la capacidad progresiva del menor y su derecho a realizar una
actividad econémica, en cuanto posee la aptitud y madurez fisica e intelectual para realizarla" (147).

Antes de ingresar en el andlisis de la coherencia entre la normativa laboral y la civil, caben destacar unas
ultimas consideraciones generales. La primera, que ante el aforismo ley posterior prevalece sobre ley anterior,



también aqui deberia tenerse en cuenta el otro aforismo juridico: ley especial prima sobre ley general. Ahora
bien, cabria preguntarse si el Céd. Civ. y Com. no es tan o igual de especial como la ley 26.390, ya que también
se ocupa dentro del Titulo dedicado a la Responsabilidad Parental (Titulo VII del Libro Segundo) de la cuestién
de los hijos y el ejercicio de determinadas labores. Por otro lado, no se debe perder de vista que la legislacién
civil fue redactada teniéndose en cuenta o a la vista la mencionada ley 26.390, por lo cual es posible lograr su
armonizacién y complementariedad.

IV.5.b. La persona menor de edad con titulo habilitante y los contratos por servicios del hijo/a. La
sistematicidad del Céd. Civ. y Com.

Como adelantdramos, las opciones laborales de los NNA encuentran espacio propio en el Céd. Civ. y Com.;
principalmente, a través de dos figuras: 1) la posibilidad de la persona menor de edad de ejercer la profesion
para la cual ha obtenido el debido titulo habilitante; y 2) los contratos por servicios del hijo/a. Veamos las
caracteristicas de cada una y cdmo estas, a su vez, interaccionan de modo coherente.

La primera cuestion se encuentra regulada entre las disposiciones relativas a la capacidad, especificamente,
en el art. 30 al disponer: "la persona menor de edad que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una
profesion puede ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion" (148). Como se puede
observar, en respeto al principio de autonomia progresiva y en reconocimiento de la responsabilidad creciente
de la persona menor de edad que ha asistido a la debida formacién y logrado la habilitacién otorgada por el
organismo competente, la norma no sujeta el desempefio de aquella profesiéon al cumplimiento de una edad
determinada ni tampoco la supedita a la voluntad de sus progenitores o representantes legales, el inico requisito
es la obtencién de un titulo que lo faculte a tales actividades o labores (149).

Dado que los diferentes aspectos de las relaciones contractuales de los NNA repercuten o involucran de
manera directa el campo especifico de la responsabilidad parental, el art. 681 sienta como regla general, un
limite de edad minima para el ejercicio del derecho a trabajar (150) por parte de los hijos por si solos: los 16
afios. Esta edad estd en consonancia con lo dispuesto por la ley 26.390; de alli que esta edad tenga un rol central
en el tema en andlisis.

Ahora bien, cabe preguntarse si esa coherencia a su vez, puede lograrse con lo previsto en el art. 30 en tanto
exime de autorizacién alguna en caso de que el hijo cuente con titulo habilitante (151).

Este dilema fue puesto de resalto y abordado por la doctrina (152). Veamos, para un autor "este texto
(refiriéndose al art. 30) debe interpretarse en concordancia con lo dispuesto por el art. 681, en funcién del cual
se entiende que se requiere la autorizacion de los progenitores hasta los dieciséis afos, y luego de esa edad
cuenta con plena capacidad a estos fines" (153).

A nuestro modo ver, se trata de diferentes manifestaciones o aplicaciones del principio de autonomia
progresiva. Es precisamente, el mérito que corresponde otorgarle a la obtencion de la titulacién requerida, la que
justifica correrse del principio general contenido en art. 681, siempre que la voluntad de ejercitar aquella
profesion responda a una decision auténoma del NNA (154). Mds atin, esta apreciacion parece ser la que mejor
se ajusta a los principios constitucionales-convencionales que campean toda la regulacion atinente a la
responsabilidad parental, receptados de manera expresa en el art. 639 del Céd. Civ. y Com., entre los cuales se
encuentra la reiterada "autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y
desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacién de los progenitores en el ejercicio de los derechos
de los hijos" [inc. b)] (155). Ahora bien, cabe preguntarse si este andlisis sobre el juego o interaccién entre los
arts. 30 y 681 tienen coherencia con lo dispuesto en la ley 26.390. Ello se abordara en el préximo apartado.

Aclarada aquella aparente disyuntiva, adentremos un escalén arriba en la valoracién del reconocimiento del
ejercicio de los derechos de las personas menores de edad como lo son las alternativas contractuales en relacion
con el hijo que ha alcanzado los dieciséis afios. Aqui la situacién se invierte en dos sentidos. Veamos.

En primer lugar, el art. 682 dispone que "los progenitores no pueden hacer contratos por servicios a prestar
por su hijo adolescente o para que aprenda algin oficio sin su consentimiento y de conformidad con los
requisitos previstos en leyes especiales". Por consiguiente, en aquellos supuestos que los progenitores, en su
cardcter de representantes, pretendan celebrar contratos con terceros con el objeto de que sus hijos presten algtin
servicio o, en su caso, aprendan determinado oficio o tarea, la validez de ese contrato requiere la conformidad
expresa del adolescente.

A la par, el articulo en su parte final indica que el debido consentimiento del hijo debe estar a tono con las
leyes especiales. Esto ultimo no es un dato menor, sino central en el campo del derecho del trabajo ;Por qué?
Sucede que, amén de remitir a disposiciones relativas a la proteccién del trabajo adolescente, cualquier ley
especial que pretenda abordar la tematica deberia tomar como piso minimo la prohibicion establecida en cabeza



de los progenitores, encargdndose en su caso de establecer las formas de recabar aquel consentimiento (156).
Misma exigencia, de mds estd decir, se replicaria a los eventuales empleadores.

En segundo lugar, el art. 682 presume la autorizacién de los progenitores para que los hijos mayores de 16
afios que ejercen algin empleo, profesion o industria, efectien por si solos todos los contratos y actos juridicos
relacionados con la actividad de que se trate (157). Sobre este punto, nos interesan resaltar ciertas cuestiones que
tendrfan repercusion directa en la capacidad laboral de los adolescentes abarcados por la norma. Ocurre que la
presuncién aqui prevista aplicada sobre los contratos de trabajo celebrados por el hijo tornaria abstracta la
autorizacién parental requerida por el art. 32 de la LCT o mds precisamente, tal autorizaciéon devendria
implicita. Ademas, en miras de reforzar la idea de una necesaria relectura del derecho laboral, es dable
contemplar que tanto el articulo en comentario como el 671 —relativo a los deberes de los hijos— vienen a
reconsiderar el art. 275 del Cédigo derogado (158), eliminando la obligacién de convivir con sus progenitores;
por consiguiente, la presuncién de tal autorizacién contenida en la tdltima parte del art. 32 de la LCT pareceria
carecer de sustento al cobrar virtualidad "cuando el adolescente viva independientemente de ellos".

Asimismo, al igual que en el supuesto anterior, el art. 682 culmina estableciendo que en todo caso debe
"cumplirse con las disposiciones de este Codigo y con la normativa especial referida al trabajo infantil". Esta
ultima parte permite apreciar nuevamente que el Cod. Civ. y Com. no desconoce la estricta regulaciéon del
trabajo adolescente, el contrato celebrado por él no podria de ningin modo contrariar las limitaciones
contenidas en el Titulo VIII de la LCT estructuradas en miras de su proteccién como ser las relativas a la
jornada de trabajo —art. 190—, el tipo de tareas a realizar —art. 191— o el periodo minimo de vacaciones
—art. 194—.

Ademads, tanto la remision expresa al resto de las disposiciones del Céd. Civ. y Com. como la presuncién
establecida por la norma, permiten fortalecer el entendimiento de que, en los supuestos abarcados por el art. 30
—personas menores de edad con titulo habilitante, puntualmente, cuando aquella no alcanzé los dieciséis
afilos—, no se requiere la autorizacién parental contenida en el art. 681. De adoptar la postura contraria, aquella
habilitacién careceria de sentido o presupuesto fictico de aplicacion toda vez que, alcanzados los diecis€is afios
tal autorizacion no se requiere, sino que presume independientemente de tener o no titulo habilitante.

Pero a modo de cierre de esta supuesta disyuntiva, debe tenerse en cuenta que en la préctica tal conflicto
seria mas tedrico que prictico, ya que las diferentes profesiones u oficios que se traten, deberan tener siempre
como base el respeto por la ley 26.390, por lo cual no va a poder tratarse de un hijo que tenga habilitacién para
el ejercicio de una profesién a los 10 u 14 afios y los supuestos de excepciéon como podrian ser los hijos
jugadores de fiitbol (siempre desde una perspectiva amplia de la nocién de ejercicio de una profesion), tiene sus
propias reglas y serian aplicables en virtud del mencionado aforismo sobre ley especial prevalece sobre ley
general.

En definitiva, mas alld de la cuestion etaria, lo cierto es que los 16 afios es la edad central para el derecho del
trabajo y, en definitiva, para el derecho civil en lo que respecta a la cuestién laboral de personas menores de
edad. Como ha sostenido cierta doctrina, al analizar el art. 30 del C6d. Civ. y Com.: "Dicha disposicién se
contradice con lo estipulado en la ley 26.390, la cual, al modificar la Ley de Contrato de Trabajo elevo la edad
minima para el trabajo a los 16 afios" (159).

IV.5.c. { Autonomia progresiva vs. trabajo infantil? En bisqueda de una respuesta integradora y coherente

La prohibicién de emplear a un NNA menor de dieciséis afios consagrada en el art. 2° de la ley 26.390,
sumado a la tacha modificatoria de pleno derecho contenida su dltima parte: "Toda ley, convenio colectivo o
cualquier otra fuente normativa que establezca una edad minima de admisién al empleo distinta (...) se
considerard a ese solo efecto modificada por esta norma"; requieren de un mayor esfuerzo interpretativo. Nos
referimos a la complejidad o posible colision entre aquella y los supuestos contemplados por el Céd. Civ. y
Com. en sus arts. 30 —persona menor de edad con titulo habilitante en caso de no haber alcanzado la edad
requerida— y 681 —contratos por servicios del hijo menor de dicha edad—.

En la doctrina laboralista se observan dos interpretaciones posibles sobre la extensidon que cabe darle al art.
2° de la ley 26.390, una mds amplia y la otra de tinte mds restrictivo o literal. Entre quienes adscriben a la
primera postura sostienen que "las normas del CCyCU se contraponen expresamente con su texto, por lo que la
norma que prevalece es la que dispone su prohibicién (norma de orden ptblico, anterior y especifica de la
materia), impedimento que no puede ser subsanado por mds que los padres den autorizacion. (...) En definitiva,
tal prohibicion legal deja sin operatividad alguna el art. 681 del CCyCU (nacié muerto) y limita el art. 30 a que
respete la edad minima [16 afios] sin que el titulo habilitante pueda reemplazar o suplir el requisito de la edad
minima" (160).

(Es cierto que art. 681 del Céd. Civ. y Com. "nacié muerto"? La respuesta negativa se impone (161). Sucede



que, la prohibicién general contenida en el art. 2° de la ley 26.390 admite como excepcidn, a la par del trabajo
en las empresas y explotaciones agrarias familiares, aquella receptada en el art. 8° del Convenio de la OIT nro.
138 sobre Edad Minima (162): el trabajo artistico (163). Si bien la profundizacién del mismo excederia con creces
el presente estudio, es dable dejar en claro que aqui surge la necesidad de contarse con la debida autorizacion
parental para celebrar contratos de trabajo en relacién con el hijo menor de 16 afios (164).

Pasemos ahora al supuesto comprendido en el aludido art. 30 del C6d. Civ. y Com. En relacién con ello,
Muiiiz advierte la necesidad de diferenciarlo del trabajo en la relacién de dependencia —a la cual aplicarfa
indefectiblemente, la prohibicién—, entendiendo que no opera la prohibicién por las siguientes razones: "1) La
pauta establecida por el art. 2° de la ley 26.390 no es rigida y admite excepciones que surgen incluso del propio
texto de la norma. (...); 2) La CDN no exige que la edad minima para trabajar sea unica (art. 32.2) y establece
como limite evitar 'la explotacién econdémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social' circunstancias que a priori no parecen estar dadas al permitirle al menor el ejercicio de
una profesion para la cual ha obtenido un titulo habilitante; 3) La ley 26.061 plantea al trabajo como un derecho
del adolescente y que el mismo, si bien estd sujeto a la reglamentaciéon de las normas locales y tratados
internacionales aplicables sobre la materia, 'podrd limitarse solamente cuando la actividad laboral importe
riesgo, peligro para el desarrollo, la salud fisica, mental o emocional de los adolescentes'; 4) La misma ley
establece como pauta interpretativa la necesidad de respetar el grado de madurez y capacidad de
discernimiento." (165).

Esta ultima postura pareceria ser la que mejor concilia la extensién y el mérito que cabe darle a la
prohibicién de emplear a un NNA menores a los 16 afios con los intereses en juego ante el supuesto
excepcionalisimo del art. 30 del Céd. Civ. y Com. Maxime a la luz de la Observacién General nro. 20 del
Comité de los Derechos del Nifio dedicado a los derechos de los adolescentes.

En esa oportunidad, el Comité se ocup6 de asentar las directrices aplicables al cruce harto complejo entre la
lIucha contra el trabajo infantil y el respeto de la capacidad progresiva de los adolescentes: "La introduccién de
formas de trabajo adecuadas a cada edad desempefia una importante funcién de desarrollo en la vida de los
adolescentes, dotdandolos de competencias y ayuddndolos a que adquieran responsabilidades y, en caso
necesario, contribuyendo al bienestar econémico de sus familias y apoyando su acceso a la educacién. La lucha
contra el trabajo infantil debe abarcar medidas globales, como la transicién de la escuela al trabajo, el desarrollo
social y econémico, los programas de erradicacion de la pobreza y el acceso universal y gratuito a una
educacién primaria y secundaria inclusiva y de calidad. Cabe subrayar que los adolescentes, una vez que
alcanzan la edad minima establecida a nivel nacional para trabajar, que debe estar en consonancia con las
normas internacionales y con la educacién obligatoria, tienen el derecho a realizar trabajos ligeros en
condiciones adecuadas, respetando debidamente sus derechos a la educacién y al descanso, el esparcimiento, el
juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes" (166).

En suma, los 16 afios constituyen una edad clave, tanto para el derecho del trabajo como para el derecho
civil, solo por excepcién cuando se cuente con titulo habilitante para ejercer una profesién —que serfa en
supuestos muy especificos y especiales— podria primar esta permisién por sobre la prohibicién, siempre que la
persona cuente con la edad y grado de madurez para llevar adelante ese oficio, lo cudl seria analizando en el
proceso pertinente para la habilitacién correspondiente.

V. Breves palabras de cierre

Como ha expresado un autor tras valorar la inclusién o reconocimiento expreso de los tratados
internacionales de derechos humanos dentro del texto civil y comercial: "Es con cierta envidia que el Derecho
del Trabajo mira al nuevo Cédigo Civil y Comercial” (167).

Seguramente un nuevo texto que se animé a "dar de nuevo" en todo un dmbito sustancial o estructural del
derecho como lo es el derecho civil deberia servir, entre otras consideraciones o efectos, para dos cuestiones
centrales que se retroalimentan: 1) colocar en off side una gran cantidad de normativas que habrian quedado
obsoletas, contradictorias o incluso contrarias a la obligada perspectiva constitucional-convencional en una
realidad social claramente, tan diferentes a la que se tuvo en miras al redactarse normativas basicas como el
entonces Céd. Civil y la LCT; y 2) presionar, instar, conminar, cuan efecto domind, a reformar otras areas del
derecho (168) que habrian quedado desfasadas por impacto del Cod. Civ. y Com. desde el punto de vista mas
macro, es decir, en lo que respecta al ordenamiento juridico nacional y en esa biisqueda loable por alcanzar un
sistema coherente tal como lo explicita el mencionado art. 2° del Céd. Civ. y Com.

En este contexto critico y revisionista, se pretende que el presente ensayo sea un aporte en este sendero de
repensar el derecho laboral desde los Derechos Humanos partiéndose de la base o tomdndose como uno de los
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tantos pilares, la idea de que la nocién de familias es en el plural con las connotaciones que de ello se deriva. En
otras palabras, que el principio de igualdad y no discriminacion obligada regular tanto las relaciones de pareja
de igual o diverso sexo, la familia ensamblada, el reconocimiento de las familias monoparentales; como asi
también en lo que respecta a las personas menores de edad, las tres fuentes filiales —por naturaleza,
reproduccion asistida y adoptiva— sin perderse de vista otro principio clave en la materia como lo es la
autonomia progresiva en el que ya lo ha expresado de manera clara la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Opinién Consultiva nro. 17/2002 que "el grupo definido como nifios involucra a todas las
personas menores de 18 afios. Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en
la experiencia y en la informacion que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad
de decisiéon de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse
razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccion
efectiva de su interés superior, objetivo tltimo de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en este dominio" (parr. 101); lo cual se condice con la Observacién General nro. 20 del Comité de los
Derechos del Nifio del 06/12/2016 que precisamente, se refiere a los derechos de los adolescentes como grupo
social diferenciado y con problemadticas propias que los nifios.

(Estara el derecho del trabajo a la altura de las circunstancias al momento de animarse a llevar adelante una
reforma emancipatoria respetuosa de los derechos humanos de los trabajadores y trabajadoras, a tono con el
avance, desarrollo y consolidacion de la nocién de familias en plural en el que la perspectiva de género no
puede estar ausente? Este seria uno de los tantos desafios que se deriva del necesario entrecruzamiento entre dos
ambitos del derecho profundamente sociales y humanos: el derecho del trabajo y el derecho de las familias.

En definitiva, como lo ha aseverado el recordado Eduardo Galeano: "Libres son quienes crean, no quienes
copian, y libres son quienes piensan, no quienes obedecen. Ensefar, es ensefiar a dudar...". Si el presente ensayo
ha generado algunas dudas derivadas de ciertas actualizaciones obligadas dada la realidad social bien dindmica
que nos rodea, el objetivo se encuentra mas que cumplido.

(*) Investigadora del CONICET. Profesora adjunta de "Derecho de Familia y Sucesiones", Facultad de
Derecho, UBA vy titular de "Derecho de Familia y Sucesiones", Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
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Familia y Sucesiones", Facultad de Derecho, UBA.
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"Derecho de Familia y Sucesiones" UNDAV.
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