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SENTENCIA INTERLOCUTORIA. CAUSA N° CNT 11915/2018/CA1:
“TIZZANO JOSE HORACIO C/ GALENO ART S.A. S/ ACCIDENT E- LEY
ESPECIAL” JUZGADO N° 72

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Republica Argentina,
20/09/2019, reunidos en la Sala de Acuerdos los sefiores miembros integrantes
de este Tribunal, a fin de considerar el recurso deducido contra la sentencia
apelada, se procede a oir las opiniones de los presentes en el orden de sorteo
practicado al efecto, resultando asi la siguiente exposiciéon de fundamentos y
votacion:

La Dra. Diana Regina Canal dijo:

I- Llegan los autos a esta Alzada, con motivo del recurso interpuesto
por el actor a fs. 39/45, contra la sentencia interlocutoria de fs. 37/38, que
declaro6 la incompetencia territorial de la Justicia Nacional del Trabajo.

El Juez del anterior grado manifiesta que, sobre la competencia
territorial en materia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
se hizo una interpretacion extensiva del articulo 24 de la LO. Afirma que este
fuero asumioé la misma, siempre y cuando la aseguradora tuviese domicilio en
esta ciudad.

Entiende que a partir de la reforma de la Ley 27348, se regula la
competencia territorial especial para los reclamos de accidentes vy
enfermedades vinculados con el trabajo.

Sostiene, que “la aseguradora no es el empleador (salvo casos de
autoseguro)”, y que por tanto, los articulos 1°, parrafo 2, y 2°, parrafo 2, de la
Ley 27348 vienen a regir un caso especial de competencia, hipotesis en la cual
se torna innecesaria la aplicacion analdgica del art. 24 de la LO.

Asi, considera que la Justicia Nacional del Trabajo es competente en
los casos de trabajadores no registrados, y de empleadores autoasegurados.
En el resto de los supuestos, dependera del domicilio del trabajador; o del lugar
de la efectiva prestacion de servicios; o bien; del lugar donde habitualmente el
trabajador se reporta; a opcion del trabajador.

También descarta que el reproche constitucional pueda surgir por
contrariar la garantia del juez natural, toda vez que la atribucién de
competencia sigue en el ambito del juez laboral, y sobre causas iniciadas en
vigencia de la ley.

En consecuencia, concluye, que las dificultades que pudieran existir
en otras jurisdicciones, vinculadas a la deficiente distribucion geografica de las
comisiones médicas respectivas, nunca podrian operar como obstaculos para
la aplicacion de la nueva norma sobre distribucion de competencia territorial o
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ello, competentes) los que deberan resolver los conflictos que correspondan a
su jurisdiccion.

Por su parte, el actor se agravia de la decisién. Considera, ademas
de dejar a salvo el nivel de cuestionamiento que merece el nuevo régimen de la
Ley 27348, que los accidentes de trabajo reclamados en autos, son de fecha
anterior a la vigencia de la misma, lo cual define la aplicacion del articulo 24 de
la LO, rigiendo la competencia el domicilio de la aseguradora.

Resalta que, en caso de duda, el juez debe circunscribir su decision
“a la ley mas favorable para el trabajador”, en aplicacion del principio
protectorio (lo puesto de resalto le pertenece).

ll- Arribada la causa al tribunal, al ser un planteo de
competencia, di cumplimiento con la vista dispuesta en el art. 2 (f) de la ley
27.148. Asi, a fs. 51/53, el Sr. Fiscal General Interino se remite a lo examinado
en el Dictamen n° 82825 del 10 de septiembre de 2018, recaido en la causa:
“Pereira Roberto Esteban c/ Provincia ART S.A. s/ Accidente — ley especial”,
Expte. n° CNT 11838/2018/CA1, del registro de la Sala VI.

IV- De lo resefiado observo, que determinar donde va a resultar
remitido el conflicto, encarna una cuestion fuerte de constitucionalidad.

Encuentro que existe un error conceptual, que a veces se comete
con la genérica afirmacion de que los casos de competencia no presentan
cuestiones de constitucionalidad, por decirlo de algun modo.

Afirmo esto, porque todas las normas de forma o adjetivas (ya se
trate de leyes dictadas poniendo en practica derechos sustantivos
constitucionales, normas de fondo, o bien de la reglamentacion de estas leyes
y finalmente de los procedimientos para llevar adelante las causas judiciales),
tienen por finalidad la efectividad de la Constitucion, lo que puede verse
deformado cuando las normas de caracter adjetivo van en sentido contrario, o
siendo correctas son interpretadas de ese modo.

Por tal motivo, es que afirmo que las cuestiones de competencia
(comprendidas en el grupo de normas de forma procedimentales o procesales)
deben ser sometidas al andlisis de constitucionalidad, en la inteligencia de
como se articulan los sistemas juridicos, en particular, en un sistema juridico
como el nuestro, de naturaleza cerrada (continental).

Para mayor profundidad ver “Fiorino Augusto Marcelo C/QBE
Argentina ART S.A. s/ Accidente- Ley Especial”, punto V, del 25.4.17, del
registro de esta Sala.

Fecha de firma: 20/09/2019

Firmado por: DIANA REGINA CANAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIA LUJAN GARAY, SECRETARIA

Firmado por: ALEJANDRO HUGO PERUGINI, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MIGUEL OMAR PEREZ, JUEZ DE CAMARA |H ||| ||I|| ||I|||

#31604504#245005695#20190920183454336




@ vder O%Mx}/a/ do la ONacion

Bajo esta légica argumental, cabe recordar que el art. 24 de la ley
18345, establece, que “En las causas entre trabajadores y empleadores sera
competente, a eleccion del demandante, el juez del lugar del trabajo, el del
lugar de celebracion del contrato, o el del domicilio del demandado.”

“El que no tuviere domicilio fijo podra ser demandado en el lugar en
gue se encuentre o en el de su ultima residencia...”.

Esta posibilidad de eleccion tiene que ver con el art. 19 y, mas
profundamente, con los articulos 9 y 11 de la Ley de Contrato de Trabajo
(justicia social y aplicacién mas favorable para el trabajador)”.

En el presente caso, estamos frente a una aseguradora que tiene su
domicilio en esta ciudad — ELVIRA RAWSON DE DELLEPIANE 150 PISO 1°,
DIQUE "1", C.A.B.A. (segun fs. 4)-.

En el sub examine, el juzgador consider6 que a pesar de que el
domicilio de la aseguradora se encuentra en esta Capital, no correspondia
declarar la competencia de la Justicia Nacional del Trabajo, por la reforma de
los factores de atribucion de competencia que hace la ley 27348.

Encuentro que no puedo compartir tampoco este criterio por los
siguientes argumentos: 1) Porque, contrariamente a lo que en definitiva surge
del decisorio, se ve efectivamente afectado el acceso a la justicia, garantia
constitucional (art. 18 CN), al achicarse el espectro de opciones para el
trabajador, (Unico analisis que corresponde que formule en esta instancia
procesal, de la ley referida); 2) Porque, solo seria aceptable que la nueva ley
fuese aplicable a accidentes ocurridos antes de su vigencia, siempre y cuando
ésta fuese mas beneficiosa, y ya con lo unico que se ha analizado relativo a
que el trabajador ve reducida la amplitud de opciones de atribucion de
competencia, queda claro que no lo es.

En el punto, claramente me estoy rigiendo por la aplicacion del
principio de progresividad emergente del nuevo paradigma constitucional (art.
75, inc. 22), recogido en el art. 2° del CC Y CN (y art. 9 de la LCT).

Ciertamente, encuentro curioso por lo paraddjico, que esta
interpretacion de la intertemporalidad siempre resulte contraria al sujeto de
preferente tutela, puesto que cuando se debate si corresponden los beneficios
de la ley 26773 (también comprendida en el grupo de normas de forma) a los
accidentes ocurridos con anterioridad a su vigencia, la respuesta suele ser
negativa, y hoy que lo perjudica, la respuesta es positiva.

Asi, me he referido en numerosas oportunidades, entre ellas:
“Valdez, Julio Cesar ¢/ PREVENCION ART S.A. s/ accidente — ley especial”,
sentencia n® 63.065, del 30 de agosto de 2013, registro de esta Sala.

En cuanto al analisis que implica el requisito previo de las
adi : nacionales y foraneos se
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planteo resulta ser abstracto en este momento procesal, por cuanto el
accidente ocurri6 durante la vigencia de la normativa anterior. En
consecuencia, la aplicacién de la intertemporalidad entre normas, entendida
como me referiré en lo que sigue, no permite implicar que por su caracter
adjetivo se aplique inmediatamente a sucesos anteriores a su dictado, sin un
analisis de si es la norma mas beneficiosa.

Asi, debe necesariamente tomarse el esquema de competencia mas
beneficioso para el actor, en virtud del principio de progresividad, tal y como lo
he senalado in extenso, en el precedente ya citado, “Fiorino, Augusto Marcelo
C/QBE Argentina ART S.A. S/ Accidente-Ley Especial” Causa Nro. 1832/2013,
del registro de esta Sala, el dia 25/04/2017.

En efecto, esta ley achica el espectro que amplia el marco de
decisidon del trabajador, para interponer la demanda. Al respecto, el articulo 1
enuncia en su segundo parrafo: “Sera competente la comisibn meédica
jurisdiccional correspondiente al domicilio del trabajador, al lugar de efectiva
prestacion de servicios por el trabajador o, en su defecto, al domicilio adonde
habitualmente aquel se reporta, a opcion del trabajador y su resolucién agotara
la instancia administrativa”. Claramente, luce ausente de alli el domicilio de la
demandada.

Cuando el articulo 24 L.O. habla de empleador, esto abarca toda
figura de tercerizacion (articulos 26, 29, 29 bis y 30 LCT), transferencia o
conjunto econémico (31, 228 LCT), en cuyo caso se trata de la figura del
empleador multiple, radicando la competencia, si asi lo escogiera el trabajador,
de cualquiera de aquellos domicilios, merced al principio de perpetuation
Jurisdictionis.

Con lo cual, la figura del empleador en estos términos se da también
con la tercerizacion de la higiene y la seguridad, siendo asi el domicilio de la
ART, también como el “domicilio” del empleador, al que alude la norma.

Es de notar que en la doctrina de la CSJN en el fallo “Jordan,
Antonio Victor y otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otro s/
accidente - ley 9688” (Competencia n° 991. XXXIIl. 30/06/1998 Fallos:
321:1865), la letra del dictamen al cual se remite, justamente hace hincapié en
que los sujetos partes son el trabajador y el empleador, y las aseguradoras
“participan” en el “disefio atipico de acceso a la jurisdiccion” que instalo la Ley
24557 .

En definitiva, advierto que lo que aqui se discute es el “achique” de
los supuestos habilitados por el articulo 24 de la LO, para que el trabajador
pueda ejercer el derecho de establecer la competencia del juez natural, a su
eleccion, haciendo un cruce con la nueva ley 27348 que se refiere a otra cosa.

En efecto, el referido enroque opera cuando se intenta conectar al
juez natural del proceso judicial, con la atribucién de competencia normada
para el proceso administrativo regulado en la Ley 27348.

Recordemos que al establecer el articulo 2 el mecanismo recursivo
(“El trabajador tendra opcion de interponer recurso contra lo dispuesto por la comision médica

la jurisdiccion provincial o de la
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intervino.), lo que hace en definitiva es trasladar los factores de atribucién de
competencia de las Comisiones Médicas (articulo 1 Ley 27348) a los tribunales
que deberan atender las cuestiones via recursiva.

Cuando, por el contrario, la eleccion del juez natural, debe quedar
circunscripta al principio general del procedimiento laboral establecido en el
articulo 24 de la LO.

Por lo tanto, resulta ilegitimo pretender la alteracion del criterio de
competencia para acceder a los tribunales, en funcion del pretendido
procedimiento administrativo. Esto es, tomar lo “menos” para lo “mas’,
pretendiendo supremacia.

En consecuencia, de propiciar mi voto, corresponde revocar la
resolucién de fs. 37/38, y declarar la competencia del Fuero para entender en
las presentes actuaciones

VLI.- Sin perjuicio de ello, y en atencién a los términos del recurso de
apelacion, el planteo también obliga a realizar un previo control de
constitucionalidad sobre el requisito dispuesto por el articulo 1 de la Ley 27348.

Circunscripto entonces el agravio, al control de constitucionalidad del
apartado primero del articulo 1 de la Ley 27348, es necesario destacar, que
entre otras causas, existe un dictamen —tal como lo adelantara- del Fiscal
General de la Camara (n° 72.879 del 12 de julio de 2017), y un
pronunciamiento de la Sala Il en la Sentencia Interlocutoria N° 74.095 del 3 de
agosto del 2017, ambos en la causa “Burghi, Florencia Victoria C/ Swiss
Medical ART S.A. S/Accidente - Ley Especial”.

Asimismo, entre otros, la Sala X, se pronuncié el 30 de agosto de
2017, en los autos “Corvalan Héctor Eduardo, c/ Swiss Medical ART S.A.
s/Accidente Ley Especial”’, otro tanto hizo la Sala | el 12 de setiembre del
corriente en autos “Luna Dolores Eduviges ¢/ Provincia ART S.A.”, asi como la
Sala V el 18 de agosto de 2017, en “Quispe Roman, George c/ Provincia ART
S.A. s/accidente”.

En el caso de la Sala Il, en consonancia con el dictamen fiscal, y el
fallo de la primera instancia, se confirmd el rechazo del planteo sobre la
inconstitucionalidad del procedimiento administrativo obligatorio. Por su parte,
la mencionada Sala X, asume la competencia de la Justicia Nacional del
Trabajo, por considerar inconstitucional las excesivas facultades conferidas a
las CCMM, en la Resolucién SRT 298/17. En el caso de la Sala | por una
cuestion temporal se consideré6 abstracta la cuestidn, declarando la
competencia del fuero y, finalmente, en el de la Sala V, se decreto la nulidad de
la desestimacion del planteo de inconstitucionalidad de la ley ab initio y sin
produccion de prueba, asi como la consecuente declaracion de falta de aptitud
jurisdiccional del fuero.

Los argumentos expuestos, tanto por el ministerio fiscal, como por
mis colegas, seran tenidos en cuenta en el presente analisis, al igual que la
interpretacion, que hasta el momento ha sostenido la Corte sobre la jurisdiccion
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VIl.- Al respecto, me pronuncié en autos “FLORES, OSVALDO
FEDERICO c/ FEDERACION PATRONAL SEGUROS S.A. s/ACCIDENTE -
LEY ESPECIAL”, Sentencia Interlocutoria de fecha 28 de noviembre de 2017,
sostuve la inconstitucionalidad del procedimiento administrativo “obligatorio y
excluyente” dispuesto en el articulo 1 de la Ley 27348, lo que mantengo en el
presente con los mismos argumentos que aqui reproduzco.

“Preliminarmente, adelanto que he sostenido y argumentado
inveteradamente -sobre o que me explayaré aqui a su debido tiempo-, que en
nuestro sistema juridico, de modelo continental, los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, no revisten fuerza vinculante para el resto de los
jueces, toda vez que sus pronunciamientos son ley en sentido particular, sélo

para las partes’.”

“No obstante, cabe advertir que sus pautas interpretativas —asi como
las de la Corte Interamericana de Derechos Humanos-, no deben ser
soslayadas a la hora de realizar el obligado control difuso de constitucionalidad
-y de convencionalidad- de las normas que conforman el sistema juridico
vigente, aunque reitero, no implican la obligatoriedad de las doctrinas que
establecen. Dicho ello con la salvedad de que si la doctrina que fijan es la mas
progresiva para su momento, en ese caso no podria resolverse por debajo de
ese standard, pero no porque el precedente sea vinculante, sino porque el
principio de progresividad deriva de una norma interpretativa incorporada al
sistema.”

“Establecido ello, circunscribo el foco de lo aqui planteado, a la
discusion sobre la pertinencia de la jurisdiccion administrativa obligatoria, con
desplazamiento de la justicia ordinaria en la resolucién de conflictos, lo que
implica un analisis en general y otro en particular de la cuestion.”

‘En efecto, en términos generales, es necesario comprender la
estructura juridica del modelo argentino, dentro de la cual se esta juzgando la
viabilidad de prorrogar la justicia ordinaria a una justicia administrativa, de
caracter obligatorio. De ser livianos en este aspecto técnico, o de incurrir en
meros argumentos de autoridad que conviertan en verdadero lo falso?
podemos incurrir en importantes confusiones que impliquen decisiones
contrarias al derecho constitucional vigente®.”

‘De tal modo, observo con preocupacion que tanto la doctrina
especializada, cuanto el Ministerio Publico y la Jurisprudencia, se remiten en
este tema, a precedentes de la Corte de EEUU sin formular distinciones, y
extrapolan conceptos, como el de la agencia administrativa y el rol de los
principios?, sin contemplar que su modelo juridico es diferente al nuestro.”

' SALA III "Fiorino, Augusto Marcelo C/QBE Argentina ART S.A. S/ Accidente-Ley Especial” Causa
Nro. 1832/2013, del registro de esta Sala, el dia 25/04/2017

2 En oposicion a lo manifestado en la cita anterior por la suscripta, ver Abalos Maria Gabriela, “Didlogo
jurisprudencial y valor del precedente. Desafio de los superiores tribunales de justicia en el federalismo
argentino”, La Ley, 20 de septiembre de 2017.

3 KELSEN, Hans; "Teoria Pura del Derecho"; Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, México,

Fecha de firma: 20/09/2019 198Z; Traduccion de Ia segunda edicion en aleman por Roberto J. Vernengo, Cap IVy V.
Firmado por: DIANA REGINA CANAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIA LUJAN GARAY, SECRETARIA
#31604504#245005695#20190920183454336

Firmado por: ALEJANDRO HUGO PERUGINI, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MIGUEL OMAR PEREZ, JUEZ DE CAMARA |H ||| ||I|| ||I|||




@ vder O%Mx}/@/ do la ONacion

“‘Esto se debié a que, como lo plantearon la primera y segunda
instancia en el caso “Burghi”, y otro tanto la Fiscalia General, se pretendid
seguir la doctrina del fallo “Angel Estrada”, dictado por el Maximo Tribunal, el 5
de abril de 2005, que utiliza precedentes del pais del Norte.”

“Alli, entre otros temas, la CSJN se pronuncid sobre la competencia
del organismo de control -ENRE- para resolver en sede administrativa sobre la
responsabilidad por dafios y perjuicios—ocasionados por la empresa prestataria,
Edesur SA, a los usuarios reclamantes-, con fundamento en el derecho
comun.”

“A tal fin, y hablando de modelos comparados, toda vez que en
“Angel Estrada” la Corte en efecto, habria de echar mano a precedentes de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, a fin de determinar la viabilidad de la
aplicacién de los mismos, refresco las bases de nuestro sistema constitucional,
de acuerdo a la organizacion del poder que decantd la historia de nuestro pais,
en los constituyentes de 1853/60. Metodologia que no se sigue habitualmente,
y que, por cierto evitaria muchas distorsiones, cada vez que se extrapolan
institutos sin mayor reflexion.”

‘De  hecho, que incansablemente propongo en mis
pronunciamientos, la observacion sobre el distingo entre el modelo continental
y el de common law, el primero adoptado por la Argentina, y el segundo por
EE. UU.°. Ello obedece a la necesidad de explicar detenida y sistémicamente,
el porqué de una decision, que muchas veces se aparta del comun
denominador. Por eso, no tener claro el “GPS”, tanto en el derecho como en el
deporte y la conduccion, seria algo asi como, jugar un partido de futbol donde
el arbitro aplique el reglamento del volleyball ¢, o pretender avanzar en las rutas
de Londres por la izquierda.”

“Este fue el motivo por el cual profundicé estos conceptos a la hora
de evaluar la reforma, también en materia de riesgos, en relacion con la
competencia y los beneficios de la Ley 26773, en los fallos “Acevedo”, y
“Fiorino™®, lo que haré nuevamente en el tema que me convoca.”

“Luego, en un segundo nivel de coincidencia con la doctrina de
“‘Angel Estrada”, la misma remarca como pauta metodolégica -Considerando
12-, la necesidad de la interpretaciéon sistémica al decir que “para delimitar el

* CANAL, Diana R.; El imperio de la ley: El debate Dworkin /Hart; REVISTA SPES N° 36 :
“DERECHOS HUMANOS?”, 26/09/2014, pag. 57/65.

5 Aclaro que se trata del modelo general, donde los fallos de Corte Suprema de los EEUU son vinculantes,
asi como el de la mayoria de los estados de la federacion, contando con un pequefio grupo de
continentales.

Ver, ; CANAL, Diana R.; Una Visién Pragmdtica del Derecho, Prélogo Tulio Ortiz, Ed. Quorum
nov/2003, Reeditado por Errepar en 2011

6 ROSS, Alf; Sobre el derecho y la justicia, Ed. EUDEBA, 2010.

"SALA III “Acevedo, Juan Bartolomé C/ Estancia La Republica S.A. Y Otro S/ Accidente — Accion Civil”, Sentencia
Interlocutoria N° 63.585, del 30 de junio de 2014.
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alcance de las facultades a que se refiere el art. 72 de la ley 24.065 —alli en
debate- es preciso computar la totalidad de sus preceptos, de manera que
armonicen con el ordenamiento juridico restante y, especialmente, con
los principios y garantias de la Constitucion Nacional (Fallos: 312:111 y
1036, y sus citas).” (Lo puesto de resalto me pertenece)’

“‘En efecto, este tipo de hermenéutica es la que practico en la
resolucidbn de las causas y, expresamente, lo he manifestado en los
precedentes mencionados y en numerosos decisorios como juez de la primera
instancia®. Se trata en definitiva, de la necesidad de una interpretacion en
términos de sistema juridico, en lo que hiciera hincapié la Dra. Kemelmajer de
Carlucci en los albores de la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion unificado.™ *

“Puntualmente, en el fallo “Acevedo” expresé que hacer alusion a
una interpretacion “armoénica” de los derechos contenidos en el texto
constitucional, sélo puede ser traducida en la “jerarquia” de valores impuesta
por la Constitucién Nacional, lo que consecuentemente se traduce en una
jerarquia de las normas juridicas, que debe ser respetada por el intérprete.”

“Reparese que la Corte, aun cuando en “Angel Estrada” no lo haya
mencionado, implicitamente alude al articulo 28 de la CN. En efecto, dicha
norma establece: "Los principios, garantias y derechos reconocidos en los
anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten

Su ejercicio"”.

“‘Es decir, la norma sustantiva (la que establece a qué se tiene
derecho), no puede ser alterada ni en su contenido ni en su vinculacién
jerarquica con el resto de normas sustantivas, por la norma adjetiva (la que
prevé como habra de hacerse efectivo el derecho sustantivo).”

‘Luego, en ninguno de los niveles de adjetivacion (poderes
legislativo, ejecutivo y judicial), es posible alterar el sentido, ni el orden
jerarquico, puesto que el propio sistema a través de los principios, establece
coémo resolver ante la duda.”

“‘He aqui un rol central de los principios juridicos, que establecen
para quien lo dudara, cual es el orden correcto en la escala de normas
sustantivas, que no hace mas que reflejar la vigencia de una determinada
jerarquia de valores. De alli, que los principios tengan caracter sustantivo y
sean una suerte de super norma, a la que se recurre también en caso de
duda.”

“‘Es decir, no se puede alterar por via de interpretacién, ni la
jerarquia, ni el contenido de las normas sustantivas. Como tampoco puede

® JNT N° 74, SD N° 2252, “Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco S.A. s/ Despido”, de fecha 27 de abril del 2006, revocada por
esta Sala Ill, decisorio que a su vez dejara sin efecto la CSJN ratificando lo sostenido por la suscripta: “ Pérez, Anibal
Raul c/ Disco S.A.S/Despido”, de fecha 1 de septiembre de 2009

1" KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Prologo al Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado / Gustavo Caramelo;
Fecha de firma: 20/09/2019 Sebastian Picasso; Marisa Herrera. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2015. Ver sentencia “Fiorino™ ib. 5.
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afectarselas en ninguno de ambos sentidos, mediante la creacion de norma
adjetiva (leyes, decretos, reglamentos, etc).”

“‘De alli que, toda norma de forma o adjetiva debe reglamentar los
derechos constitucionales sustantivos segun, la jerarquia que el propio sistema
ha establecido a través de los principios normativos." Esto mismo sucede con
las normas de forma de rango constitucional -vgr. la divisién de poderes, la
forma de gobierno, etc.- que son, precisamente, la “reglamentacién” con la que
el constituyente procura preservar el paquete de normas sustantivas.”

“En nuestros dias, y desde 1.994 el paradigma vigente es el de los
Derechos Humanos Fundamentales, el que nos obliga a jerarquizar' los
derechos en el juego entablado entre tres principios centrales: 1) El del debido
proceso, que implica la existencia de un juez natural, 2) el pro homine y su
necesaria consecuencia, 3) el principio de progresividad.™ “

"' CANAL, Diana R., “El fendmeno del desajuste entre los paradigmas normativos e interpretativos en el Derecho.
El caso de los derechos humanos fundamentales en América Latina. La cuestion del trabajo y los problemas
procesales”’; Publicado en Libro “Temas de direito do trabalho, processo do trabalho e direito a satde: abordagem a
luz dos principios juridicos e dos direitos fundamentais", Ed. Dois de Julho, Bahia, Brasil, 2015.

CANAL, Diana R., “Los paradigmas normativos e interpretativos: relojes que suelen atrasar”, 12° Jornadas de Los
cambios de paradigma y sus efectos, su abordaje interdisciplinario, Revista Spes Nro. 34, Octubre 2012.

Primera Tesis Doctoral en Derecho (Teoria General y Filosofia del Derecho) —UBA-; CANAL, Diana R.,
“Decisiones Judiciales. La relacion entre normas de fondo y forma: Una mirada desde el Derecho del Trabajo”, Ed.
ERREPAR, Octubre 2011.

2 FAVOREAU, Louis, “Legalidad y Constitucionalidad. La Constitucionalizacién del Derecho”, Volumen 59,
Temas de Derecho Publico. Universidad Externado de Colombia”.

13 Principio de Progresividad incorporado constitucionalmente, en los incisos 19, 23 y 22 del articulo 75; en el
P.ILD.E.S.C. -arts. 5.2 y 2.1-; en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -art. 26-; y el Protocolo de San
Salvador Adicional a la Convencion Americana -art. 1°-

Fallo “Acevedo”: “(...) De manera que la solucion, habremos de encontrarla en el juego entablado entre tres
principios centrales del paradigma vigente: 1) El del debido proceso, que implica la existencia de un juez natural, 2)
el pro homine y su necesaria consecuencia, 3) el principio de progresividad”.

“Antes de adentrarnos en su analisis, vale aclarar qué es un principio. Entenderé por tal a una norma juridica,
integrada por la conducta descripta (antecedente), y su consecuencia juridica (consecuente), pudiendo encontrarse
ambas ubicadas en diferentes partes del sistema juridico, basicamente de tipo continental. De ello se deriva que
estamos ante un sistema cerrado, en el que rige la regla de clausura (art.19 CN)”.

“Esto, es muy importante, porque convierte a los principios en normas juridicas y, en consecuencia, obligatorios”.

“Luego, en un sistema de esta especie, tenemos normas de tres tipos si se quiere. Sustantivas o de fondo, adjetivas o
de forma (cuya caracterizacion fue el eje de la confrontacion intelectual entre el dictamen de la Fiscalia General y el
primer voto en la sentencia “Virgili” citada precedentemente), y una suerte de “super normas”, que hasta donde
alcanzo a visualizar hoy, serian de caracter adjetivo. Ni mas, ni menos, que los principios”.

“Porque cuando el intérprete “anda como perdido”, en la enramada del derecho, lo que lo orienta es subir de nivel, y
buscar qué pauta, qué indicacion, le brindan los principios”.

“Asi, si dudamos entre un derecho constitucional y otro, en pos de verificar su jerarquia, la propia organizacion

interna de la Constitucion Nacional, en el marco del paradigma de los DDHHFF, le indicara a través de un principio

(pro homine), qué camino debe seguir. De alli que esta Corte pudo decir en “Vizotti”, que el trabajador era “el sefior

de todos los mercados”, lo que claramente implica privilegiar el articulo 14 bis por sobre el 17 de la Constitucion

Nacional. Porque es inexacto, lo reitero, que los valores constitucionales estan todos en un mismo nivel, lo que solo

podia decirse de un periodo de “legalismo constitucional” (esta Sala III, in re: “A.A.M. ¢/ Espumas del Plata SRL s/

medida cautelar”, S.I. N° 62.493 del 31.07.12, y en sentido contrario, nota al fallo mencionado: “Reintegro de la Obra

Social al ex empleado que padece HIV, por Emiliano A. Gabet, pub. en Revista Derecho Del Trabajo, N° 11,

Fecha de firma: 20/09/2019 noviembre de 2012, pag. 3043), donde se sostuviera que “el derecho a la salud tiene el mismo rango constitucional
Firmado por: DIANA REGINA CANALe B EZsREISAMARAechos y garantias previstos en la Constitucion Nacional”.
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“Con lo cual, si se albergasen dudas (porque, de hecho, no todos los
jueces han concluido del mismo modo), lo que habra de zanjar la disputa
interpretativa, ha de ser el obligado control de convencionalidad (ver CSJN, in
re “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otro c/Ejército Argentino s/dafos y
perjuicios”, del 27/11/12).”

“Puntualmente, la CSJN nos ha dicho en “Alvarez, Maximiliano y
otro ¢/ Cencosud S.A. s/ accién de amparo”, A. 1023, XLIII, que “el decidido
impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los derechos humanos
que reconocen, propia de todos los textos internacionales antes aludidos y muy
especialmente del PIDESC (art.2,1), sumado al principio pro homine,
connatural con estos documentos, determina que el intérprete deba escoger, si
la norma lo posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona
humana (Cardozo, Fallos 329:2265, 2272/2273, y Madorran, cit. p 2004). Y
esta pauta se impone aun con mayor intensidad, cuando su aplicaciéon no
entrafie colision alguna del derecho humano, asi interpretado, con otros
valores, principios, atribuciones o derechos constitucionales (Madorran, cit. p.
2004). Ya en el precedente Bergaitz, de 1974, tuvo oportunidad de censurar
toda inteligencia restrictiva de los derechos humanos, puesto que contrariaba la
jurisprudencia de la Corte, “concordante con la doctrina universal”; el “principio
de favorabilidad” (Fallos: 289:430, 437; asimismo; Fallos: 293:26,27).”

“Vale resaltar que en la reciente unificacion en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion -vigente desde el 1° de agosto de 2015-, el legislador
entendié necesario -aun cuando podria interpretarse como redundante-
establecer preliminarmente que los tratados de derechos humanos son fuente
de derecho y pautas de interpretacion de nuestro sistema juridico (Articulos 1y
2 del CCCN)™.”

“Entonces, como premisa basica las normas adjetivas no pueden
contradecir la finalidad del paradigma constitucional vigente, de lo contrario, el
remedio sera la inconstitucionalidad de su regulacién.”

“‘Establecida la estructura normativa e interpretativa (también
normada, obligatoria por ende, que es lo que se pretende ignorar), cabe
reflexionar si la misma podria funcionar adecuadamente en cualquier modelo

“Ciertamente, esta jerarquia es muy distinta de la que podria pensarse en un constitucionalismo cléasico (Favoreau,
Louis, “Legalidad y Constitucionalidad. La Constitucionalizaciéon del Derecho” Volumen 59, Temas de Derecho
Publico. Universidad Externado de Colombia)”.

“Y si esta duda se le perfila al juez en un nivel inferior al constitucional, (en nuestro caso, el de la normativa
laboral), debera encontrar en principio la solucidén en los principios de la disciplina, que de tal suerte resultan,
jerarquicamente superiores, y si no encuentra la salida, subira a la Constitucion”.

“De modo que los principios tienen la dura tarea de orientar al intérprete ante la duda. Pero no de manera disponible,
sino obligatoria. Porque son ni mas ni menos que normas “juridicas”, con la prevision (en alguna parte del sistema
que, recordemos, se presume cerrado) de consecuencias para quienes no los apliquen. Entre otras, la maxima posible,
el juicio politico, dado que el juez esta obligado a aplicar las normas con arreglo a la Constitucion Nacional, asi como
a declarar la inconstitucionalidad de oficio de aquéllas contrarias a la misma, dado el control difuso de
constitucionalidad que rige a este sistema continental (...)".

* KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, Prologo al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado
/ Gustavo Caramelo; Sebastidn Picasso; Marisa Herrera. - la ed. - Ciudad Autéonoma de Buenos
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juridico, lo que nos lleva una vez mas a distinguir el sistema continental del de
common law. Distingo que consider6 basal como fundamento general.”

“Justamente, encontramos que este andlisis en Angel Estrada es
preliminar y no ha sido debidamente advertido en el uso que se hace de este
precedente. Porque, valga la redundacia, para el uso que se realiza en Angel
Estrada de los precedentes de la Corte de los EEUU (lo que analizaremos
debidamente), primero se tienen en cuenta los modelos juridicos, a fin de no
extrapolar lo que no corresponde técnicamente por su incompatibilidad.”

“Asi, la Corte destaca de nuestro texto constitucional los articulos 18
y 109, agregando que este ultimo estd basado en el articulo 108 de la
Constitucion de Chile. Este no es un dato menor.”

“‘En efecto, estableciendo su génesis defini6 que el sistema
argentino, a diferencia del norteamericano, se incliné por un modelo judicialista
en el marco de la division de poderes. Esta discusion, justamente, parte las
aguas entre los doctrinarios administrativistas.”

“Para reafirmar lo expresado por la CSJN en este precedente, nada
mejor que evocar las palabras del propio Juan Bautista Alberdi, rememoradas
por el administrativista Juan Carlos Cassagne, quien al comparar nuestro
sistema con el de los Estados Unidos, expreso: “decir que son iguales es algo
asi como confundir un huevo con una castafa”."”

“En consonancia, el administrativista destaco, aludiendo a la vision
del propio Alberdi'®, que: “la busqueda de las bases y puntos de partida nos
lleva, a su vez, a desentrafiar algunos equivocos que han ido deslizandose,
sostenidos incluso por prestigiosos autores, en torno a las fuentes de nuestro
derecho publico, los origenes de la justicia administrativa, la evolucion del
sistema norteamericano (basado hoy dia en un sistema de jurisdiccion
administrativa con control judicial posterior, generalmente concentrado en las
Cortes de Circuito, que son tribunales colegiados) y las bases constitucionales
de nuestro sistema judicialista."”

“Una visibn sumaria acerca de las fuentes del derecho publico
argentino muestra que el modelo norteamericano constituyé una de las bases
sobre las que se edifico nuestra Constitucion, particularmente en cuanto a la
forma de gobierno federal adoptada por los constituyentes de 1853. De alli
algunos autores han pretendido extraer la conclusion de que las

BCASSAGNE, Juan Carlos; El Acceso a la Justicia Administrativa , Ponencia presentada al Seminario
Internacional de Derecho Administrativo realizado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires, durante los dias 29, 30 y 31 de marzo de 2004.

*ALBERDI, Juan Bautista, Obras completas de J. B. Alberdi, t. V, “Estudios sobre la Constituciéon
Argentina de 1853”, p. 148, Buenos Aires, 1886. Al respecto, sefiala Alberdi: “Ha resultado de ahi que el
Poder Ejecutivo argentino, que forma la faccion prominente de la Constitucion de 1853 y determina toda
su fisonomia, es completamente diferente del Ejecutivo de los Estados Unidos de Norte-América. No hay
mas que colocar uno enfrente de otro y contar sus atribuciones, para ver que se asemejan tanto como un
huevo a una castafia. Y asi debia de ser. Era nuestro ejecutivo en cierto modo, y en especial respecto de
los medios de accion, una especie de reconstruccion del gobierno central, que habia existido por dos
siglos. Mil veces mas se asemeja al de Chile que al de Estados Unidos, a pesar de la diversidad de
Fecha de firma: 20/09/2019 nombres; y debia preferirse Ta imifacion de Io que era mas analogo y adaptable a nuestra condicion de ex
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instituciones de nuestro derecho procesal deben adaptarse a dicho
modelo y a su evolucién jurisprudencial, consecuencia que extienden
para sostener la inconstitucionalidad o constitucionalidad, segun el caso,
de determinadas instituciones o caracteristicas del proceso (vgr. efectos
erga omnes de la anulacion de reglamentos) (...)esa conclusion reposa en la
creencia errbnea, originada en Sarmiento y en la opinién del convencional
Gorostiaga, en el sentido que nuestra Constitucion constituye un calco o copia
de la norteamericana. De alli, algunos autores han deducido, en forma
puramente dogmatica y sin tener en cuenta los estudios historicos y
doctrinarios efectuados sobre las fuentes constitucionales de nuestra ley
suprema que desmienten esa tesis que, en realidad, fue sélo una simplificacion
realizada con fines didacticos o politicos (en el caso de Sarmiento). (...)Hay
que advertir que la circunstancia de que el Derecho Administrativo argentino,
en sus principales construcciones legales, doctrinarias y jurisprudenciales, no
haya mantenido una total fidelidad al modelo norteamericano no implica
contradiccién alguna, tuvieron a la vista los convencionales para interpretarla y
aclarar los errores que se vienen repitiendo en algunos sectores del Derecho
Pablico argentino.(...)Con una frase que no admite dudas acerca de la filiacion
de su proyecto que, en gran parte, sirvio de base para la Constitucion de 1853,
Alberdi nos advierte en dichos Estudios que: “todo es diferente en las dos
Constituciones argentina y americana respecto a la organizacion del
gobierno, por mas que la forma federal que les es comun las asemeje al
ojo inatento y superficial. (...)En efecto, el examen atento de las fuentes y
preceptos de la Constitucion revela que son varios los aspectos de interés para
el desarrollo del Derecho Publico en los que el apartamiento del modelo
norteamericano resulta ostensible (...) ALBERDI, quien al refutar tal postura en
un trabajo dedicado especialmente al tema titulado Estudios sobre la
Constitucion Argentina de 1853, comienza diciendo nada menos que: “para
falsear y bastardear la Constitucion Nacional de la Republica Argentina,
no hay sino comentarla con los comentarios de la Constitucién de los
Estados Unidos (...)."Cuando un sistema recibe el calificativo de
judicialista se da por sobreentendida la circunstancia de que Ila
calificacidon no se refiere al juzgamiento de las causas entre particulares
(justicia civil-comercial o penal), dado que éstas, en los paises civilizados
donde rige la division de poderes, se ventilan ante jueces, separados
organicamente de los poderes ejecutivos, que gozan de independencia
frente a estos ultimos. Lo que caracteriza a cualquier sistema judicialista
es el hecho de atribuir a un poder judicial independiente el conocimiento
de las causas en que el Estado, o los Estados y/o Provincias, segun los
diferentes modelos constitucionales, son parte en el litigio.” (El texto
resaltado me pertenece)."”

“Asimismo, Tomas Hutchinson afirma en este sentido que; “nuestro
sistema es autéctono, derivado del Derecho Patrio, o que “se refleja entre otros
aspectos, en la clausula constitucional del articulo 109 (ex 95) sin equivalente
en la Constitucion estadounidense, donde a diferencia de lo que sucede en
nuestro pais, la ley puede determinar que la decision administrativa tenga
caracter final. Recordemos la vigencia, en Estados Unidos de (Norte) América,
del principio de la indemandabilidad del Estado, que tenia por consecuencia
adicional la imposibilidad de responsabilizar al Estado por los hechos de sus
agentes, y, como consecuencia adicional, la doctrina de la inmunidad

#31604504#245005695#20190920183454336
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soberana, de lo que se derivaba la necesidad del consentimiento del Poder
Legislativo para demandar al gobierno federal. Tal doctrina determiné
inicialmente que se reconociera el derecho a demandar al funcionario. Debid
aguardarse: a) hasta la creacién de la Court of Claims para contar con un
tribunal, bien que inicialmente de caracter administrativo, para que los
contratistas del Estado pudieran deducir demandas contra aquél por
responsabilidad contractual; b) que se establecieran legislativamente acciones
de judicial review contra decisiones de comisiones reguladoras independientes;
C) que se sancionara en 1946 la Administrative Procedure Act estableciendo
con caracter general el derecho a revisién judicial de actos administrativos, vy ;
d) la sancién, también en 1946, de la Federal Tort Claims Act, que hizo posible
accionar contra el Estado por dafos y perjuicios derivados de actos de sus
funcionarios, para que podamos afirmar la existencia de un auténtico sistema
de control jurisdiccional de la Administracion. Cabe sefialar que en realidad, fue
tras la sancion de la Constitucion de 1853 y la recepcion de la influencia de la
Constitucion estadounidense, con la correspondiente adopcién por la Corte, en
buena medida, de la jurisprudencia estadounidense, cuando comenzaron a
plantearse las tesis de la inmunidad soberana y de la indemandabilidad del
Estado (principios totalmente ajenos a nuestro sistema)”®.”

“Entonces, ¢cual es la consecuencia de ser judicialistas? Que el
modelo argentino “prohibe en todos los casos al Poder Ejecutivo ejercer
funciones judiciales (...)", y que excepcionalmente, podria atribuirseles
jurisdiccion a Tribunales Administrativos. En otras palabras, que el Poder
Ejecutivo tome el lugar del Poder Judicial.”

“‘Esto es diferente en la organizacion constitucional del Estado
Norteamericano. En dicho pais, se admite, como regla, la jurisdiccion
administrativa, llamada “jurisdiccion primaria”, ejercida por un sistema de
“agencias”. Es mas, bastante recientemente este sentido se vio profundizado
con las letras chicas de los contratos, al renunciar el ciudadano sin saberlo, al
reclamo en justicia directamente (recomiendo el documental “Hot Coffee”, muy
ilustrativo al respecto, mostrando la incidencia del fendbmeno hasta en
cuestiones laborales).”

“Esta jurisdiccion administrativa va en linea (como un crescendo de
la incidencia de la economia y la politica en el derecho) con la influencia directa
que tiene a su vez el poder politico en el poder judicial, como fuera puesto de
manifiesto en mis votos en las causas “Acevedo” y “Fiorino”'.”

“En los EEUU, un precedente que atienda un tema muy relevante, es
vinculante siempre y cuando el poder politico no decida lo contrario, en cuyo
caso se entroniza uno nuevo. Esto, es técnicamente posible en un modelo de
common law, pero no en uno continental como el nuestro, que brinda mayor
seguridad juridica. Esa misma que se pretende destruir cuando se confunden
los efectos de los fallos de la Corte, o cuando simplemente se lo considera un
tema menor y se lo soslaya o se lo trata ligeramente, cuando es central %.”

"8 HUTCHINSON, Toméas, El sistema argentino de control judicial de la Administracion; Anales de
Derecho Administrativo, Pag. 152/179
“Tb. 8
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“Esta tendencia a confundir conceptos estructurales pierde un tanto
su inocencia (para el caso de no ser deliberada y constituir un defecto de
formacion juridica), si observamos que en principio, en nuestro pais los
precedentes norteamericanos en materia de disregard?’ (alter ego, o piercing
the corporate veil), han sido ignorados en materia laboral??, precisamente
cuando resultaban favorables al trabajador.”

“‘Es mas, en este punto se observa con claridad que, si el objetivo
final no es el respeto por el derecho, sino el de los intereses de turno, se
procurara confundir una y otra estructura juridica. Asi, en EEUU, las
corporaciones pidieron que al menos en materia de alter ego, se codificara el
derecho al que debian atenerse ellas y los jueces (pasar a un modelo
continental en el tema), dado que la multitud de precedentes y estados en los
que tenian que operar —lo que multiplicaba aun mas los primeros-, aumentaba
exponencialmente el riesgo de una condena.”

‘Al mismo tiempo, en Argentina se nos sometia a otra rafaga de
confusiones en ese tema, con respecto a la vinculatoriedad del precedente
(recordemos las publicaciones especializadas invocando la existencia de un
quietus, por el fallo “Palomeque”, por “Cingiale” —donde no se abrié siquiera el
extraordinario- y lo que la propia Corte sostenia al respecto, ver en el punto la
opinién de la minoria también para la apertura del extraordinario en Davedere.”

“Es decir, se pretendia que éramos un common law?, pero a
diferencia de lo sucedido en los EEUU, no se trataba del pedido de un cambio,
sino de una interpretacién invalida del propio sistema juridico.”

“‘Notese que cuando se quiso que los fallos de la Corte fuesen
vinculantes, asi se dispuso, como en la constitucion de 1949, derogandose
luego la vinculatoriedad en la reforma constitucional de 1957.”

“Creo oportuno precisar, que para el caso de contemplarse una
reforma constitucional que modifique el sistema juridico, incurririamos en el

error conocido vulgarmente de “cambiar los ojos por el rabo”.

los problemas procesales”; Publicado en Libro “Temas de direito do trabalho, processo do trabalho e
direito a saude: abordagem a luz dos principios juridicos e dos direitos fundamentais", Ed. Dois de Julho,
Babhia, Brasil, 2015.

21y Segunda Tesis Doctoral en Derecho del Trabajo, Previsién Social y Derechos Humanos

Titulo expedido por la Direccion del Doctorado en Derecho del Trabajo, Prevision Social y Derechos Humanos de la
Escuela de Estudios de Posgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, Doctora en Derecho del Trabajo Prevision Social y Derechos Humanos, 7 de noviembre de 2013,
mediante la defensa de la tesis “La Teoria de la penetracion societaria, vista desde los distintos sistemas juridicos y su
aplicabilidad en un mundo globalizado”.

Con prologo del Dr. Ernesto Martorell, CANAL, Diana R.; "Responsabilidad ilimitada y solidaria de directores,
socios y gerentes de sociedades comerciales", Editorial: Quorum, octubre de 2001, Reeditado por Errepar en 2011.

22 Con prologo del Dr. Oscar Ermida Uriarte; CANAL , Diana R. , “Controversias en el derecho laboral”, Editorial:
Quorum, marzo de 2004, Reeditado por Errepar en 2011

3 Con prélogo del Dr. Tulio Ortiz CANAL, Diana R.; Una Vision Pragmdtica del Derecho, Ed. Quorum nov/2003,
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“Digo asi, porque agobiados tal vez por las deficiencias y fallas en la
practica del derecho, nos dejariamos encandilar por lo pragmatico del derecho
norteamericano (que no esta exento de los mismos defectos de corte humano),
perdiendo un sistema que, correctamente usado, proveeria altos indices de
seguridad juridica. No es esto lo que dice, ni procura decir, nuestra
Constitucion Nacional.”

“Por tal motivo, en el fallo “Acevedo”, desarrollé la critica al modelo
de EE UU, donde al gozar los precedentes de fuerza juridica vinculante, se
asegura “uniformidad” es pos del interés de turno, en defensa de un modelo
como el nuestro, de no vinculatoriedad y control difuso de constitucionalidad?®,
que procura la independencia judicial -en lo que coincidio la CortelDH-.”

“Para justificar mis afirmaciones, apunté al analisis de jurisprudencia
norteamericana, donde se demuestra que, aunque en el derecho hubiese
sobrevenido una mejora para un sector minoritario en poder, en los hechos la
interpretacion judicial, continuaba desfavoreciéndolos. Este efecto se lograba
con un precedente que mantenia el criterio anterior a la nueva norma,
asegurando el status quo de la “tradicidon interpretativa” judicial. Claramente,
en este caso, al margen del derecho vigente.”

“Alli, sostuve: “Esto nos lleva de regreso a los checks and balances.
Si en un modelo como el nuestro, de tipo continental, con control difuso de
constitucionalidad, los jueces no hacen su tarea sin temor a molestar al poder
de turno, sea cual sea su color politico, defendiendo la Constitucion Nacional
en sus exactos terminos, se corre el riesgo de desvirtuar el sistema juridico
mismo. Es decir, convertirlo en la practica en el referido Common Law, donde
desde un realismo juridico (no positivismo, insisto), el derecho es lo que los
Jueces dicen que es (Holmes, Oliver Wendell Jr., Thepath of law, 10 Harvard
LawReview 457 (1897); Thepath of law and the common law, Kaplan
Publishing, New York, 2009; y la disputa Dworkin-Hart, La decision judicial: el
debate Dworkin-Hart, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 1997). Agrego: en

”

clara vinculacion, muchas veces, con los designios del Poder Politico”.

*Ib 11, pag. 12: “Hay que tener en cuenta, de todas maneras, la circunstancia de que el derecho
constitucional argentino y su practica jurisprudencial no han adoptado la doctrina de la fuerza juridica vinculante de
los precedentes (stare decisis)”

% Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2010: “Los jueces y Organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana. En el mismo sentido: Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151; Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de agosto de 201412, parr. 311. (NdelE: Destacado no esta en el texto original). (...) Ello
implica que, independientemente de las reformas legales que el Estado deba adoptar [...], en el presente
caso corresponde a las autoridades judiciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente
y de oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario (...)”

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 7 http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf
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“Prueba de esto, es que la Corte Suprema de los Estados Unidos,
ha podido dictar en absoluta contradiccion, varios fallos. En éstos, lo llamativo
es observar como, si bien la racionalidad del sistema se mantuvo intacta
(existiendo en todos los casos que se mencionan a continuacion la Primera
Enmienda, sobre libertad de expresion), la Corte vario la resultante factica

”

segun los intereses del poder politico”.

“Solo como ejemplo, en Dennis v. United States(1951, bajo la
presidencia del demdcrata Harry S. Truman, y el imperio de la Comision de
Control sobre actividades subversivas) el acusado habia organizado, en pleno
macartismo, el partido comunista; por tal accionar, la Corte considerd que
existia un peligro sustancial, en virtud del cual no importaba la cercania del
éxito de la accion (el hecho de tomar el poder por la fuerza) ni su posibilidad de
concrecion, de todos modos la accion era tenida por punible; mientras que en
Brandenburg v. Ohio (1969, durante el mandato del republicano Richard
Nixon, a seis meses del asesinato del democrata Robert Kennedy y a casi seis
arnos del de su hermano, el también democrata John Fitzgerald Kennedy), se
dio el caso de que el Ku Klux Klan pronunciara varios discursos en los que
proponia “acometer a la accion” (siendo ésta una organizacion eminentemente
racista, que ya habia realizado matanzas, linchamientos y persecuciones);
estas acciones, sin embargo, para la Corte no parecieron cumplir con el
estandar de “peligro inminente”, siguiendo los vaivenes de la politica interior y
exterior norteamericana”.

“Asimismo, en el curso de cien arios la Corte pudo mantener fijo el
mismo criterio que beneficiaba a la clase dominante aun en presencia de una
modificacion legislativa (affirmative action), la cual se hizo necesaria en
virtud del caracter eufemistico de la enmienda ya existente (14, sobre
igualdad)”.

“Asi, antes de instalada la affirmative action en el universo normativo
de la nacién, en la causa, se dio el caso Dred Scott v. Sandford(1852,
durante la presidencia de Millard Filllmore, primero antimasonico y luego whig),
en el cual la Corte estadounidense fallo que los estados no tenian potestad
para decidir sobre la libertad o esclavitud de sus habitantes, y en Plessy v.
Ferguson(1896, bajo la presidencia del demdcrata Grover Cleveland), en el
que se indico que sectores diferenciados para sentarse en los tranvias no
constituian una violacion del principio de igualdad, emergente de la ya referida
Enmienda 14°.

“Con posterioridad a tal modificacion, increiblemente, en Hopwood
v. Texas (1996, bajo la presidencia del demdcrata Bill Clinton), donde la Corte
fallo en favor de lo que varios estudiantes blancos consideraron una medida
discriminatoria: la referida affirmative action. Es decir, se apoyd judicialmente
Su oposicion vehemente a la existencia de un cupo minimo en las facultades a
ser ocupado por estudiantes afro-americanos”.

“Con lo cual y resumiendo, fuera cual fuese el contenido normativo,

podemos rastrear a lo largo de nada menos que cien afios, tantas variaciones
judiciales, como fuera necesario hacer para satisfacer el establishment. Con lo
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que queda claro que un sistema juridico de Common Law, resulta mucho mas
vulnerable a las presiones del poder, que al imperio del derecho”.

‘De tal suerte, que lo que estamos mostrando es que el grado de
opinabilidad y de subjetividad en un modelo continental como el nuestro y de
control difuso, no tiene la amplitud que se quiere hacer creer, siempre y cuando
se respete la racionalidad del sistema. Porque lo que estamos debatiendo en
este punto no es “cémo hacen derecho los operadores juridicos”, sino si el
derecho habilita esto que hacen’.

“Asimismo, dicha discrecionalidad se observa claramente, en el
caso del incidente Bahia de los Cochinos, cuando durante 5 afos la Corte de
los EE.UU. dictd resoluciones contradictorias entre si, con el mismo marco
normativo, siguiendo los vaivenes de la guerra fria, que se entibiaba a veces, y
otras se congelaba.”

“En ambos casos, soluciones alejadas del derecho, y cercanas a la
politica. Con una diferencia: en los EE.UU. en la mayoria de los estados que
integran la Unién y la Corte misma, el modelo lo permite.”

‘Retomando el tema que hoy nos convoca, todo lo dicho debe ser
recordado con ahinco, porque aun en un sistema con esas caracteristicas,
llamativamente la Corte Norteamericana entiende que la jurisdiccion primaria
debe ser limitada segun la materia.”

“Asi, el fallo “Angel Estrada” muestra las decisiones del méximo
tribunal del pais del norte, en dos momentos histéricos. La doctrina de los
casos Texas & Pacific Railway v. Abilene Coftton QOil.; Far East Conference v.
United States; Weinberger v. Bentex Pharmaceuticals, Inc.- que datan de 1907,
establecia que: “conviene recordar que la atribucidén de 1la
jurisdiccién primaria a organismos administrativos
(doctrina tomada de E.E.U.U.) se Jjustifica cuando la
resolucién de la controversia presuponga la familiaridad
con hechos cuyo conocimiento haya sido confiado por la ley
a cuerpos expertos, debido a que su dilucidacién depende de
la experiencia técnica de dichos cuerpos; o bien porque
estdn en Jjuego los particulares deberes regulatorios
encomendados por el Congreso a una agencia de la
administracidn; o cuando se procure asegurar la
uniformidad y consistencia en la interpretacién de las
regulaciones politicas disefiadas por la agencia para una
industria o mercado particular, en vez de librarla a 1los
criterios heterogéneos o aun contradictorios que podrian
resultar de las decisiones de jueces de primera instancia

(..)” (Considerando 13).”

“Este parrafo confiesa el mecanismo de defensa de intereses sobre
la organizacion norteamericana, disefiada en la relacion Estado-Mercado.
Insisto, es un modelo que lo permite, no asi en nuestro caso, en donde se fue
profundizando una logica de justicia social, hasta la consagracién neta de la
proteccién de los derechos humanos, sin salirse de un modelo capitalista.”

#31604504#245005695#20190920183454336

Fecha de firma: 20/09/2019

Firmado por: DIANA REGINA CANAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIA LUJAN GARAY, SECRETARIA

Firmado por: ALEJANDRO HUGO PERUGINI, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MIGUEL OMAR PEREZ, JUEZ DE CAMARA |H ||| ||I|| ||I|||




@ vder O%Mk}/a/ do la ONacion

‘Léase, en el caso “Burghi”, al citar “Angel Estrada” del afio 2005,
que interpreta una jurisprudencia foranea en los albores del 1900, se termina
entronizando indebidamente la uniformidad del precedente, creando una
justicia administrativa que evitara la diversidad de opiniones. Esto solo, por su
sinsentido técnico, llamo liminarmente mi atencion.”

“Mas continuando con la lectura de “Angel Estrada”, se cita alli un
segundo fallo mas cercano. Se trata de Nader vs. Allegheny Airlines, Inc., de
1976. Justamente aqui, la Corte de los EEUU, introduce una limitacion al poder
de las agencias respecto a la especialidad. Al respecto, nuestra Corte extrae de
“‘Nader”, los siguientes términos: “el principio de la jurisdiccion primaria no rige
cuando la cuestion controvertida es ajena al régimen de las agencias.”
Ademas, se establecid que la competencia material de la jurisdiccion primaria
es para los casos en que se requiera “la experiencia y especializacion” de dicha
agencia. Agrego, que "la aplicacion de los estandares que rigen una demanda
por practicas fraudulentas corresponde a la competencia convencional de los
tribunales ordinarios" y que "el criterio técnico de un cuerpo experto no parece
ser util para la aplicacion de estos estandares a los hechos del caso".”

“En definitiva, resume nuestra Corte, “la jurisdiccién de las agencias
se circunscribe a las materias que configuran "el corazéon" de las tareas que
tuvo en miras el Congreso que las emplazé (...)". (Considerando 13. Lo puesto
de resalto me pertenece)”

“Con lo cual, si los EEUU mismos ponen limites a la jurisdiccion
administrativa originaria, como en el citado caso "Nader", cuanto mas en
nuestro modelo que es estructuralmente diferente.”

“‘Efectivamente, es el principio de especialidad que surge de la
doctrina en el caso “Nader”, el que confirmé la Corte Suprema de la Nacion en
la doctrina del fallo “Angel Estrada” para considerar los casos de jurisdiccién
administrativa, apegado al sistema judicialista.”

‘Al respecto, la CSJN afiirmé que: “‘no cualquier
controversia puede ser validamente deferida al conocimiento
de 6rganos administrativos con la mera condicidn de que sus
decisiones queden sujetas a un ulterior control Jjudicial
suficiente. Los motivos tenidos en cuenta por el legislador
para sustraer la materia de que se trate de la jurisdiccidn
de los Jjueces ordinarios deben estar razonablemente
justificados pues, de lo contrario, la Jjurisdicciédn
administrativa asi creada careceria de sustento
constitucional, e importaria un avance indebido sobre las
atribuciones que el art. 116 de la Constitucidén Nacional
define como propias y exclusivas del Poder Judicial de la
Nacién. Admitir que el Congreso pudiera delegar en 1los
6rganos de la administracién facultades Judiciales sin
limitacidén material de ninguna especie seria tan impensable
como permitir que el legislador delegara la sustancia de

sus propias funciones legislativas, lo cual esta
expresamente vedado en el art. 76 de la Constitucidn
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“Es por ello, que de manera contundente afirma que para dirimir los
recursos ordinarios, como el reclamo de dafos y perjuicios con sustento en el
derecho comun, corresponde que sean dilucidados en la justicia ordinaria. Es
mas, concluye que “definir el contenido concreto de la
prestacién y el estidndar de diligencia exigible a la
empresa —-en el caso la distribuidora en la prestacién del
servicio-(..) aunque involucren aspectos técnicos, son
insuficientes para atribuir jurisdiccién al ente regulador,
toda vez que nada obsta a que 1los Jjueces ordinarios le
requieran toda la informacién relevante para determinar 1la
existencia de la mora y la imputabilidad del
incumplimiento.” (Lo puesto de resalto me pertenece).”

“‘La expresion “toda controversia” debe entenderse como “toda
controversia validamente sustraida por el Congreso a la competencia de los
jueces ordinarios.”

“Lo importante, es que en la sentencia “Angel Estrada” se deja
claro que, tanto aqui como en EEUU, la jurisdicciéon administrativa no
puede abarcar el universo de todos los supuestos. Esta es una premisa
secante entre ambos modelos.”

“‘Es por este motivo que no coincido con mis colegas del caso
“Burghi”. Pues considero que sustentan su criterio en los precedentes de la
Corte Suprema de EE UU, de comienzos de siglo (Texas & Pacific Railway v.
Abilene Cotton OQil.; Far East Conference v. United States; Weinberger v.
Bentex Pharmaceuticals, Inc. -memoremos, por lo grafico, lo que acontecia en
la sociedad norteamericana para entonces-), sin contemplar la reserva del
criterio del precedente “Nader”, recogida en el decisorio y sostenido por nuestro
Maximo Tribunal.”

“‘Esto es, una interpretacion sesgada de otra interpretacién, que
recorta los precedentes que son citados por el Tribunal Supremo, y la doctrina
que establece finalmente con sus excepciones.”

“Esclarecido esto, es bueno recordar ya en nuestro derecho interno
las palabras del administrativista Roberto Enrique Luqui cuando, aun antes de
“Angel Estrada”, resaltaba la importancia de la materia sobre la cual se
regulaba la delegacion, sosteniendo que: “distinguir la materia objeto de la
competencia, constituye el elemento fundamental para admitir o no la
constitucionalidad de dichos tribunales en nuestro sistema juridico politico (...)
Una cosa es que la Administracion Publica controle la legalidad de los actos
dictados por los érganos inferiores al Poder Ejecutivo y trate al mismo
tiempo de “juridizar” el procedimiento, y otra muy distinta que resuelva
conflictos intersubjetivos sobre materias del derecho comun, por mas
que contra sus decisiones se pueda recurrir ante los tribunales judiciales.
Lo primero puede ser constitucional, lo segundo nunca” (lo puesto de
resalto me pertenece)®”
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“‘De tal modo, es central, el enfoque sobre la importancia de la
materia de que se trate, y la jerarquia que esta ocupa en el paradigma. Con lo
cual retomamos nuestras reflexiones liminares.”

“‘En efecto, la distincion de la materia nos lleva a la jerarquia.
Justamente, no todo es igual?, no todo derecho puede ser debatido en el
ambito administrativo reemplazando sin mas la justicia ordinaria, puesto que es
una vulneracién a los cimientos institucionales de nuestro pais, fundados en la
division de poderes -0 de funciones-, con celosos mecanismos de control
cruzado entre ellos.”

“Sin duda que, por la posicién predominante que ocupa la proteccion
de los trabajadores en el orden de prelacion normativa®, por ser un sujeto de
preferente tutela, protegido por el articulo 14bis y el 75 inc. 22 (primero en el
marco del constitucionalismo social —1957-, y luego por el constitucionalismo
de los Derechos Humanos Fundamentales -1994-), y por su materia, la
resoluciéon de sus conflictos no podria ser competencia de tribunales
administrativos, y mucho menos de caracter obligatorio.”

“‘Entonces, segun el referido autor, un Tribunal Administrativo podria
considerarse constitucional si el objeto es revisar la legalidad de los actos
emanados de los érganos inferiores al Poder Ejecutivo, y la materia es de
naturaleza administrativa; pero niega de manera contundente que pueda
afirmarse la constitucionalidad, si se trata de la Administracion Publica
juzgando controversias entre particulares en materia de derecho comun, aun
cuando se les asegure ulterior revision judicial.”

“Asimismo, destaco los términos de Augusto C. Belluscio —Ministro
de la Corte- en su voto en el aludido “Angel Estrada” quien sostiene
expresamente el caracter restrictivo de la delegacion. Manifestd: “(...) esta
Corte ha sostenido que la atribucion de competencia jurisdiccional a los
organos y entes administrativos debe ser interpretada con caracter estricto
(Fallos: 234:715), debido a la excepcionalidad de la jurisdiccion confiada a
aquéllos para conocer en cuestiones que, en el orden normal de las
instituciones, corresponde decidir a los jueces (conf. arts. 75 inc. 12, 109, 116 y
117 de la Constitucion Nacional, Fallos: 290:237)” (Considerando 9).”

“Para concluir las apreciaciones generales a partir de “Angel
Estrada”, convoco algunas reflexiones de administrativistas que afirman su
importancia.”

“Para Cassagne a partir del mismo “la Corte ha (...) profundizando la
interpretacion del principio de separacidon de poderes, el caracter judicialista de
la Constitucidn y su armonia con la garantia de la defensa en juicio de las

LUQUI, Roberto Enrique; Revision Judicial de la actividad administrativa - Buenos Aires: Astrea, 2005. ISBN:950-
508-701-2

2T FAVOREAU, Louis, Legalidad y Constitucionalidad. La Constitucionalizacion del Derecho, Volumen 59,
Temas de Derecho Publico. Universidad Externado de Colombia”.

* CNAT, Sala III, S.D. del31/08/2016en autos “SOSA, GLADYS ESTER C/FUNDACION CIENTIFICA DE
VICENTE LOPEZ Y OTRO S/ DESPIDO”: aqui se destaca el orden de prelacion normativa entendido
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personas y sus derechos (art. 18 CN) (...).La arquitectura de toda la
construccion juridica que desenvuelve el Alto Tribunal en este caso descansa
sobre la interpretacidn constitucional del principio judicialista, en el marco de la
doctrina de separacidon de los poderes. Y dado que se ha puesto especial
énfasis en la prohibicién del ejercicio de funciones judiciales por parte del
Ejecutivo prescripta en el art. 109 CN (sin correspondencia alguna con la
Constitucion norteamericana) con expresa mencion de sus antecedentes
historicos (...)"?*”

“‘Asimismo, afirma que “(...) el derecho administrativo, no obstante
constituir —como modernamente se sostiene — el derecho comun de las
Administraciones Publicas, cede su lugar (derecho sustantivo y jurisdiccion
especial) al derecho privado, cuya jurisdiccion general es la ordinaria (civil o
comercial) cuando se trata de litigios entre particulares extrafios a la
especialidad de los marcos regulatorios. Esta interpretacién, verdadera
construccion juridica, permite cumplir con el principio de separacion de poderes
que surge de nuestra version constitucional (fundamentalmente arts. 109, 18 y
116 CN) Tampoco se puede dudar acerca de que en la funcién de enhebrar los
principios con la realidad, este fallo (y la historia probablemente asi lo registre)
traduce una construccidn coherente que garantiza la tutela judicial efectiva
tanto de los derechos de los usuarios como de los concesionarios y/o
licenciatarios.(...)”

“Concluye que, otro aspecto relevante, “(...) estriba en no haber
caido en la tentacion de fundar las funciones jurisdiccionales de los entes
reguladores en el art. 42 CN, ya que esta norma, ni siquiera en forma implicita
prescribe su permision, aparte de que una interpretacién contraria choca
abiertamente con los principios que rigen el sistema judicialista de nuestra
Constitucion que la Corte ha resaltado una vez mas (...)”

“Por su parte, Agustin Gordillo remarca que " (...) a propodsito de
Angel Estrada (2005) (...) destaco que la Corte cita uno de los brillantes
trabajos de JORGE TRISTAN BOSCH, quien primero advirtiera algunas viejas
confusiones argentinas. Su mencién por el tribunal es toda una novedad y toda
una definicion de los nuevos aires que corren, rectificando otros errores del
pasado y orientando el camino futuro. Su importancia es capital. Lo esencial
que surge del fallo es: La administracién activa no puede, constitucionalmente,
gfercer jurisdiccion administrativa, ni siquiera sujeta a revision judicial;5 pero si
se pueden establecer tribunales administrativos, imparciales e
independientes, cuya funciéon sea ejercer jurisdiccion administrativa sujeta a
revision judicial plena (...)No se trata de reconocer jurisdiccion a la
administracion activa, sino a tribunales administrativos imparciales e
independientes, separados de la administracidon activa, en tanto tengan control
judicial pleno. (...)Sin duda los entes reguladores deben ser imparciales e
independientes, y hasta pueden parecer—como advirti6 BIANCHI— un
pequeno Estado, pero no pueden ser un Estado absolutista, sin divisién de
poderes, frenos ni contrapesos. Sus 6rganos directivos no deben concentrar al
mismo tiempo las tres funciones del Estado; se requieren tribunales
administrativos que sean independientes e imparciales también en relacién a

¥ CASSAGNE, JUAN CARLOS, “Las facultades jurisdiccionales de los entes reguladores (a proposito del caso
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ellos. Los organismos internacionales podrian ser, en tamaino grande, una
buena imagen en la cual inspirarse al efecto. (...)"* -lo puesto de resalto le
pertenece-*

‘Es por lo aqui manifestado que disiento con los argumentos
desarrollados en el caso “Burghi’, y no los comparto en la resolucion del
presente caso.”

“‘De tal suerte, mientras el juez ordinario en su liminar compromiso
con la Constitucion Nacional la que ha jurado defender, debe mirar y guiar el
proceso imbuido de los principios de la especialidad, por imperio de la nueva
ley, seran todos ellos sacrificados en manos de una Comision Médica, cuya
especialidad no tiene porqué ser provista por fuera de un proceso regular en la
justicia, como lo prevé la CN.”

“Media con esta nueva ley un desplazamiento del derecho de fondo
constitucional (juez natural art. 18 CN y articulo 8 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos), por una norma de forma, de niveles inferiores, es decir
la ley 27.348.”

“(...) En este estado de cosas estamos en condiciones de extrapolar
el tema en relacion con la Ley 27348, y el analisis de la pretendida instauracion
del procedimiento administrativo “obligatorio” ante las Comisiones Médicas.”

“‘Asi, el art. 1 de la ley 27.348 dispone que “la actuacion de las
comisiones médicas jurisdiccionales..., constituira la instancia administrativa
previa, de caracter obligatorio y excluyente de toda otra intervencion, para
que el trabajador afectado, contando con el debido patrocinio letrado, solicite la
determinacion del caracter profesional de su enfermedad o contingencia, la
determinacion de su incapacidad y las correspondientes prestaciones
dinerarias previstas en la Ley de Riesgos del Trabajo”. (Lo puesto de resalto
me pertenece)”

“Prima facie, y en atencidbn a lo ya manifestado, estaria en
condiciones de advertir que el procedimiento administrativo obligatorio ante las
Comisiones Médicas es un intento de tornar el sistema judicialista en uno de
agencias, vulnerando el principio de divisibn de poderes y, solo se estaria
protegiendo a la parte mas fuerte del vinculo entre privados, evadiendo la
jerarquia sostenida por el Paradigma Normativo de los Derechos Humanos
Fundamentales. (Ver titulo preliminar del CCCN, en particular articulo 11)%"”

“Efectivamente, reflexiono a partir de las resefias del jurista Luqui,
que el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, en la distribucién de poderes son
pares, mientras que las CCMM a su vez, son organos inferiores al Poder
Ejecutivo. Sin embargo, el modelo disefiado las pone a la par del Poder
Judicial, intentando “juridizar” —segun las palabras del autor mencionado- el
procedimiento.”

“Asi, como lo he referido en el punto VII, el articulo 109 de la CN
establece que: “En ningun caso el presidente de la Nacion puede ejercer

Fecha defirma: 20/09/2019 " http://'www.gordillo.com/articulos/art49.pdf

Firmado por: DIANA REGINA CANALCAYEZ BibrGaMAGfado Ib. 4

Firmado por: MARIA LUJAN GARAY, SECRETARIA

Firmado por: ALEJANDRO HUGO PERUGINI, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MIGUEL OMAR PEREZ, JUEZ DE CAMARA |H ||| ||I|| ||I|||

#31604504#245005695#20190920183454336




@ vder O%Mx}/a/ do la ONacion

funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o
restablecer las fenecidas”. En funcion de esto la CSJN consideré que la
atribucion de funciones jurisdiccionales a entes administrativos —como son los
entes reguladores- para dirimir controversias de naturaleza patrimonial entre
particulares implica un doble quebrantamiento constitucional ya que si, por una
parte, produce la transgresion del principio que prohibe al Poder Ejecutivo (y,
por ende, a los 6rganos administrativos) el ejercicio de funciones judiciales (art.
109 CN) por la otra transgrede abiertamente la garantia de la defensa en juicio
a la persona y sus derechos (art. 18 CN).”

“Queda claro aqui el caracter restrictivo de la jurisdiccién especial,
pues cuando la Corte interpreta la expresion “toda controversia” mencionada en
el articulo 72 de la ley 24.065, consideré que se referia sobre la materia que
“validamente” el Congreso pueda delegar a un Tribunal Administrativo, pero
esa atribucion nunca podria constituir una delegacién total de facultades
jurisdiccionales al Ente Regulador, ni tampoco versar sobre cuestiones de
derecho patrimonial privado, extrainas al ambito de aplicacion del art. 72 de la
ley 24.065, como es un reclamo de dafos y perjuicios entre usuarios y
concesionarios.”

“‘Justamente, en la presente causa, estamos frente a “controversias
de naturaleza patrimonial entre particulares™ un conflicto entre trabajador y
empleador/aseguradora de riesgos, por la indemnizacion de accidentes
laborales y/o enfermedades profesionales, regidas por el derecho comun.”

“Ello significa que, el Congreso atribuyé jurisdiccién ordinaria a un
organo administrativo, en una materia prohibida por los cimientos de nuestra

forma de gobierno, y para mas, con caracter “obligatorio”.

“Esto, no es ni mas ni menos que una vulneracion al acceso a la
justicia —debido proceso-, y la garantia del juez natural que asegure
“independencia e imparcialidad”.?*”

‘Lo que nos lleva, automaticamente al articulo 18 de nuestra Carta
Magna: “Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la
causa.”

“‘Justamente, la idea del “juez natural” remite a cuestiones de indole
material y de fondo, no exclusivamente a la atribucion de competencia, o de
conocimiento de una causa a un tribunal que se hubiera constituido antes de
los hechos del proceso, solo para evitar la existencia de tribunales especiales.”

“En ese sentido, el “juez natural” hace también, y especificamente en
el ambito laboral, a la existencia y conocimiento de jueces con formacion
especifica de la normativa, de la realidad del mundo laboral, y de los principios
basicos de la disciplina.”

32 Articulos 8 y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 2.3 del PIDESC, arts. 26 y 27 de la
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“‘Dentro de dichos principios, se encuentra aquel que refiere a una
desigualdad de base que afecta a las relaciones laborales: el principio in dubio
pro operario. Que es vital, no solo en la invocacién de los derechos de fondo de
los trabajadores, sino, aun mas, en la cuestidén adjetiva, especialmente en un
proceso donde se reclame la efectividad de aquellos derechos (articulo 9
LCT).”

“‘No obstante, obsérvese que la ley 27.348 establece de forma
obligatoria una instancia previa ante las comisiones médicas, sustrayendo al
trabajador de los jueces naturales de la causa, arrancandolo lisa y llanamente,
de jueces abogados, para pasar a una esfera atendida por “jueces médicos”.
Entonces, me pregunto, si esto podria sinceramente redundar en un beneficio
para los trabajadores, siendo que ademas, quien “juzgue” no lo hara teniendo
en cuenta la logica de los principios del derecho del Trabajo. Entiendo que no.”

“ Precisamente, un proceso judicial laboral, necesita de un ojo
especializado (que implica, liminarmente, un abogado que ha concursado para
ser juez), que contemple la desigualdad en la que se encuentra el trabajador,
que lo afecta antes, durante y después del juicio laboral, en todo sentido,
debiendo, por ejemplo, valorar la aplicacion de la carga dinamica de la prueba.”

“Ergo, si esta desigualdad es olvidada muchas veces por el juez
natural, mal podemos esperar que forme parte del juicio mental formulado en
una Comisién Médica, limitada “supuestamente” a un juicio técnico, que implica
ademas, relacion causal.”

“Establecido esto, no puede negarse que “la especialidad” requerida
es la del juez laboral.”

“‘Ademas, el ejercicio de la jurisdiccidn debe procurar asegurar la
independencia e imparcialidad. En este caso, considero que tampoco se
cumple con ninguno de los extremos.”

“‘En diversas problematicas de interpretacion juridica, considero
central seguir el camino que recorre el dinero para establecer ciertos vinculos.
En este caso encuentro que la dependencia del érgano administrativo con una
de las partes de la controversia es total y, tifie de parcialidad la decision de los

» "

‘jueces médicos”.

“Yeamos el origen de la Comisiones Médicas. La Ley 24557
establece en el articulo 21 que: “1. Las comisiones médicas y la Comision
Médica Central creadas por la ley 24.241 (articulo 51)”. A su vez el articulo 51
de la Ley 24241, establecia: “Comisiones médicas. Integracion vy
financiamiento: Las comisiones médicas y la Comision Médica Central estaran
integradas por cinco (5) médicos que seran designados: tres (3) por la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones y
dos (2) por la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, los que seran
seleccionados por concurso publico de oposicion y antecedentes. Contaran con
la colaboracién de personal profesional, técnico y administrativo. Los gastos
que demande el funcionamiento de las comisiones seran financiados por
las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones y las
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Aseguradoras de Riesgos del Trabajo, en el porcentaje que fije la
reglamentacion.”

“Luego, realizada la unificacion del sistema previsional se determino
en el articulo 15, Ley 26425: “El personal médico, técnico, auxiliar vy
administrativo que se desempefie ante las comisiones médicas y la Comision
Médica Central creadas por el articulo 51 de la Ley 24.241 y sus modificatorias
sera transferido a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, en la proporcién
y oportunidad que sea necesario para su funcionamiento, conforme lo
determine el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. A los efectos
relativos a la antigiedad en el empleo del personal que sea transferido, se
considerara como tiempo de servicio el efectivamente trabajado desde el
comienzo de la vinculacion con el organismo cedente. Asimismo, deberan
transferirse los bienes inmuebles, muebles y equipamiento técnico necesarios
para el adecuado funcionamiento de las comisiones médicas. Los gastos que
demanden las comisiones médicas y la Comisién Médica Central seran
financiados por la Administracion Nacional de la Seguridad Social y las
aseguradoras de riesgos del trabajo, en |la forma y proporciones establecidas
en la reglamentacion.”

“A su vez, la Superintendencia de Riesgos del Trabajo articulo 35
de la Ley 24557, establece: “Créase la Superintendencia de Riesgos de
Trabajo (SRT), como entidad autarquica en jurisdiccion del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social de la Nacion. La SRT absorbera las funciones y
atribuciones qué actualmente desempefia la Direccién Nacional de Salud y
Seguridad en el Trabajo.” Estableciendo que los “1. Los gastos de
funcionamiento de los entes de supervision se atendera con la tasa
prevista en la ley 20.091 (articulo 81), aplicada sobre las cuotas
mensuales que el empleador paga a las ART.”

“En definitiva, las ART y el ANSES, son los unicos que financian el
funcionamiento del procedimiento administrativo de las comisiones médicas en
proporcion de las alicuotas de los empleadores, asi como el sostenimiento de
la Superintendencia de Riesgos del Trabajo. Esto es, en el caso, quien
financia es parte del conflicto, lo cual genera dudosa imparcialidad,
parenciéndose estructuralmente a una tercerizacion de la justicia, en materia
de reparacion sistémica.”

“En retrospectiva, observo que el desplazamiento de los jueces
naturales ha sido una constante en la materia, y con un marcado sentido
regresivo.”

“Veamos. Ley 24.557: en su art. 46, disponia la opcion de recurrir
ante las comisiones médicas provinciales, ante el juez federal de cada
provincia o ante la Comision Médica Central. Dichas resoluciones, eran
recurribles ante la Camara Federal de la Seguridad Social. A su vez, para la
accion derivada del antiguo art. 1.072 del C.C. era competente la justicia civil.
Sobre estos temas, la CS resolvié en los casos “Castillo” (del 07/09/2004) y

“Venialgo™.

“‘Luego, la Ley 26.773 en su articulo 4 y articulo 17 inciso 4,
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competente, desplazando asi la interpretacibn especializada, pues
expresamente establecia que los jueces civiles debian aplicar los principios de
derecho civil, no los vigentes en materia laboral (tratamiento en el fallo
“Acevedo” ya citado)”

‘Rematando con la Ley 27.348, que directamente instituye de
manera “obligatoria” a “jueces” meédicos, para habilitar luego la via laboral.”

“Interpreto, que esta sucesion de leyes responde al objetivo de ganar
mas tiempo, y lograr uniformidad en las decisiones, puesto que, como he
analizado en el punto anterior, la uniformidad no puede obligarse por la
obligatoriedad de la jurisprudencia, se pretende establecerla por 6rganos
administrativos que en los hechos funcionarian como agencias tal como lo
confiesan al citar el fallo “Texas” de la Corte Norteamericana, cerrando el juego
del mercado representado por las aseguradoras de riesgos, a través de las
CCMM: “ (...) o cuando se procure asegurar la uniformidad y consistencia en
la interpretacion de las regulaciones politicas disefiadas por la agencia para
una industria o mercado particular, en vez de librarla a los criterios
heterogéneos o aun contradictorios que podrian resultar de las decisiones de
jueces de primera instancia (...)”

“‘Esto es, torcer en los hechos, lo que prohibe nuestro texto
constitucional: la confusion que marcamos en el arranque.”

“Es decir, un desplazamiento del derecho de fondo constitucional
(juez natural art. 18 CN), por una norma de forma, de niveles inferiores, es
decir la ley 27.348, que pretende avanzar con el sistema de agencias, en una
hipétesis no habilitada por el sistema juridico autdctono.”

“En consecuencia, se trata de un esquema violatorio del derecho de
defensa en juicio con un juez independiente, que es el unico que “conoce el
derecho”, encargado obligatoriamente del control de constitucionalidad y no
vinculado por decisiones de otros organismos.”

‘Encuentro, de tal suerte, inconstitucional el procedimiento
administrativo obligatorio ante las CCMM, instituido en los articulos 1, 2, 3, 14 y
15, y cctes. de la Ley 27.348, por considerarlos violatorios de los articulos 18,
29, 109, 116, y por el 75 inc 22 - Principio de Progresividad incorporado
constitucionalmente, en los incisos 19, 23 y 22 del articulo 75; en el
P.I.D.E.S.C. -arts. 5.2 y 2.1-; en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos -art. 26-; y el Protocolo de San Salvador Adicional a la Convencion
Americana -art. 1°- y, garantias judiciales de los arts. 8 y 10 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, art. 2.3 del PIDESC, arts. 26 y 27 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y art. 8.1de la
Convencién Americana de Derechos Humanos- de la CN.”

En conclusién, tampoco seria factible la aplicacién de esta norma
toda vez que la pérdida del acceso inmediato a la jurisdiccion y la
obligatoriedad de la “urisdiccion administrativa” que la desplaza, es una
regulacion mas regresiva que el régimen anterior.
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VIIL.- En virtud de todo lo sefialado, tanto por la aplicacion del art. 24
de la L.O., como por lo referido en torno a la inconstitucionalidad de le ley
27.348, corresponde revocar la resolucion de fs. 37/38. En consecuencia,
encuentro pertinente declarar la competencia del Fuero para entender en las
presentes actuaciones.

Finalmente, no puedo soslayar que, en este caso, la parte actora
acompano constancia emanada del SECLO, que da cuenta de la conclusion del
tramite administrativo habido entre las partes, de conformidad con la Ley
24.635. Y, que en dicha acta fue declarado que la via judicial se encontraba
expedita por el organismo estatal indicado.

Sin costas atento a la falta de contradictorio (Art. 68 CPCCN)

Por lo expuesto resuelvo: |.- Revocar el fallo de la primera instancia;
Il.- Declarar la inconstitucionalidad de los articulos 1, 2, 3, 14 y 15, y cctes de la
Ley 27.348; lll.- Sin costas atento a la falta de contradictorio (art. 68 CPCCN);
IV.- Oportunamente, cumplase con lo dispuesto en el articulo 1° de la ley
26.856 y con la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion N°
15/2013.

El Dr. Alejandro H. Perugini dijo:

Disiento con el voto de mi colega preopinante por las razones que paso
a exponer.

El Sr. Juez de la anterior instancia decidid declarar la incompetencia
territorial de la Justica Nacional del Trabajo y recurrida la resolucion,
naturalmente, por la parte actora, es mi criterio que corresponde confirmar lo
resuelto.

Para asi decidirlo cabe descartar, en primer término, la eventual
inaplicabilidad de la ley cuestionada en razén de la fecha en la que habrian
tenido lugar los hechos objeto de juzgamiento. En este sentido, el principio
general es el que ha sefalado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
fallo “Urquiza Juan Carlos c/ Provincia ART S.A. s/ dafios y perjuicios” del 11
de diciembre de 2014, en el cual, al adherir al dictamen del Sr. Procurador
Fiscal Subrogante, se ha destacado que las leyes modificatorias de la
jurisdiccién y competencia, aun en caso de silencio, se aplican de inmediato a
las causas pendientes, sin que pueda argumentarse un derecho adquirido a ser
juzgado por un determinado sistema adjetivo, pues las normas sobre
procedimiento y jurisdiccion son de orden publico, circunstancia que resulta
compatible con la garantia del articulo 18 de la Carta Magna, siempre que no
se prive de validez a los actos procesales cumplidos ni se deje sin efecto lo
actuado de conformidad con las leyes anteriores (Fallos: 329:5586; entre
otros).

De este modo, y en la medida en que la demanda que da inicio al
presente proceso ha sido interpuesta con posterioridad a la vigencia de la ley
27.348, corresponde concluir que tanto las condiciones de habilitacion de la
instancia como la competencia en razén del territorio, han de ser juzgadas por
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Ello establecido, cabe tener en cuenta que aun cuando la Ley
27.348 pareciera regular la competencia territorial en funcion de la intervencion
de las comisiones médicas con la habitual pretensidon de “universalidad” con la
cual suelen ser enunciadas las normas en la materia, lo cierto es que, en el
primer aspecto, la vinculacion de la norma de competencia con la instancia
administrativa responde al hecho que ésta es, en la logica del sistema,
obligatoria, por lo que dificilmente podria prever una regla para el caso de no
ser cumplida la instancia, y en el segundo, los alcances de la previsién, como
la de toda norma de competencia territorial contenidas en los codigos de
procedimiento, quedan delimitados no solo por las previsiones de orden
constitucional que circunscriben las facultades jurisdiccionales federales o
locales “segun que las cosas o las personas cayeran bajo sus respectivas
jurisdicciones” (art.75 inc.12 Constitucion Nacional), sino por la propia ley
27.348, la cual en su art. 4to, al invitar a las Provincias y a la Ciudad de
Buenos Aires, a adherir al régimen procesal regulado en su Titulo |, restringe la
operatividad del sistema, con exclusividad, a las causas que pudieran
corresponder a la jurisdiccion del Estado Nacional, que en la actualidad se
circunscribe a los fueros federales y, en lo que en este aspecto nos importa,
a los fueros nacionales que continian bajo la érbita del Poder Judicial de la
Nacién en funcién del art.8vo de la ley 24.588.

Quiere ello decir, en otras palabras, que la ley 27.348, en sus
aspectos procesales es una norma destinada a regular el procedimiento
relativo a las prestaciones previstas en la ley 24.557 en los ambitos
jurisdiccionales donde el Congreso de la Nacion puede legitimamente
establecer las normas de procedimiento, lo cual, asi como descarta la
posibilidad de condicionar la intervencion de cualquier otra jurisdiccion
provincial a las reglas de esta ley o al cumplimiento de la instancia que en ésta
se establece para la jurisdiccion nacional, lo cual ha de ser juzgado por la
respectiva norma provincial, supone el establecimiento de una nueva regla de
competencia territorial relativa a los reclamos por prestaciones previstas en la
ley 24.557, que desplaza, para estos casos, la prevision contenida en el art.24
delaL.O..

Esta nueva norma no esta condicionada a la decision que pudiera
adoptarse respecto de la legitimidad del tramite administrativo ante las
comisiones médicas, sino que, por el contrario, es su presupuesto, dado que
la légica con la cual la Ley 27348 ha intentado preservar su legitimidad
constitucional supone su autolimitacidn a la jurisdiccidn nacional, que queda
circunscripta a aquellos casos en los cuales el domicilio del trabajador, el
lugar de efectiva prestacion de servicios por el trabajador o, en su defecto, al
domicilio donde habitualmente aquel se reporta, se encuentren en la Ciudad de
Buenos Aires, descartando la posibilidad de que una accion por esta materia,
deba o no transitarse la instancia obligatoria, pueda quedar radicada ante la
Justicia Nacional del Trabajo en funcién del domicilio de la demandada, y sin
que esto implique la posibilidad de que otra jurisdiccion provincial deba
atenerse a regla similar si no adhiere a ella, pues cada una de estas
jurisdicciones tiene la potestad exclusiva de legislar las normas de
procedimiento sobre las cosas y las personas que caen bajo su respectivo
territorio.
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Sostener que la aplicacion de las reglas de competencia territorial
establecidas en la ley 27.348 quedan condicionadas a la viabilidad de la
instancia obligatoria y no, como es légico, al revés, lleva a la irrazonable
consecuencia de que, quien tenga su domicilio en esta ciudad, haya prestado
servicios o deba reportarse en ella, deberia discutir la constitucionalidad de la
instancia y, en la tesitura que admite su legitimidad, cumplirla, mientras que
quien soélo se encuentra vinculado a la jurisdiccion del tribunal por el domicilio
de la demandada, no cumpliria instancia alguna por el hecho que la
jurisdiccion donde segun la ley deberia tramitar su conflicto no la tiene y en
esta no le seria admitida, por lo que estaria habilitado para una accion directa
en los términos del art.24 de la L.O. de la cual aquel otro carece, lo cual,
ciertamente, no tiene ninguna légica.

De este modo, lo concreto es que la Ley 27348 establece una
regla relativa a la competencia que determina cuales son las causas que,
eventualmente, podran radicarse ante los organismos administrativos y
jurisdiccionales de la Ciudad, desplazando la operatividad del art.24 de la L.O.
para los accidentes y enfermedades de trabajo reguladas por la ley 24.557 y
26.773.

En lo que refiere a la legitimidad de esta norma, he
invariablemente sefalado que no existe ninguna previsibon de orden
constitucional que ampare el derecho de una Provincia, o del Estado Nacional
en ejercicio de la jurisdiccion correspondiente a los tribunales locales de la
ciudad, de atribuirse la facultad de conocer en hechos ocurridos en otra
jurisdiccién por la sola radicacion del demandado en la propia, perspectiva
desde la cual las previsiones relativas a la competencia territorial contenidas
en el art. 1ro de la ley 27.348 no infringen ningun imperativo de orden
constitucional relativo a la distribucion de competencias entre los distintos
estados de la federacion, y tampoco suponen una restriccién del acceso a la
jurisdiccién, desde que el actor tiene a su alcance un abanico adecuado de
opciones que le permiten la formulacion de su reclamo ante tribunales
especializados y competentes, entre ellos aquel que corresponde a su propio
domicilio, incluso sin necesidad de transitar o impugnar el necesario y
cuestionado transito por comisiones médicas u otros organismos
administrativos de igual caracter , en tanto las propias provincias no adhieran a
tal sistema.

No desconozco que es habitual que las normas procesales, de
igual modo que la regla contenida en el art.24 de la L.O., establezcan la
competencia territorial de sus tribunales en funcidon del domicilio del propio
demandado. No obstante, el concepto de “jurisdicciones locales” al que refiere
el texto constitucional anteriormente citado se define, ni mas ni menos, por una
relacion directa entre “La Provincia®, en términos generales “el Estado”, y el
territorio donde éste ejerce su autoridad en forma soberana, siendo la divisién
territorial la premisa basica sobre la cual se construye la organizacion de la
Nacién Argentina. De alli que pueda afirmarse, sin mayor lugar a controversia,
que excepto las “personas y cosas” que se encuentren bajo jurisdiccion federal,
el principio general es que cada provincia tiene jurisdiccion sobre las “personas
y cosas’ que se encuentren en su territorio respecto de la aplicacion del
derecho comun, resultando una necesaria consecuencia de lo expuesto, que
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Estado Nacional en su rol de legislador local de los procedimientos relativos al
Derecho Comun en la Ciudad de Buenos Aires, se atribuya el conocimiento de
las “personas o cosas”, es decir las causas, que corresponden al territorio de
otra, porque la jurisdiccidén o aplicacion de las normas generales dictadas por el
Congreso de la Nacién corresponde a la Provincia en cuyo territorio tuvieran
lugar los hechos o actos que fueran causa de las consecuencias juridicas que
se han de juzgar.

Si se analizan las soluciones sobre competencia territorial como
las senaladas a la luz de los conceptos expuestos, puede considerarse que la
decisiéon de atribuir competencia al tribunal en funcién del territorio donde han
tenido lugar los hechos del conflicto, que en el caso de un vinculo laboral
refieren fundamentalmente al lugar donde se ha desarrollado la actividad
cumplida por el trabajador, resulta la solucion mas logica y correcta, dado que a
la vez que posibilita un lugar cercano a las partes y al propio tribunal que ha de
juzgar, resguardando de tal modo el principio de inmediatez, supone el estricto
apego a las reglas de orden constitucional, que atribuyen a cada provincia el
juzgamiento de los hechos, personas o cosas existentes en su territorio. Por el
contrario, cuando el analisis se lleva a los otros puntos de opcion previstos en
la norma, la respuesta legal se presenta mas opinable, y aunque la solucidn
pueda no resultar reprochable desde una perspectiva de mérito o conveniencia,
dificilmente pueda sostenerse, en lo que aqui interesa, que la sola presencia o
residencia de uno de los litigantes en un lugar supone la configuracion de la
relacion directa entre la Provincia y las “personas o cosas” correspondientes a
su territorio conforme el mandato constitucional que obligue a una necesaria
admisién de “jurisdiccion”, por esa sola circunstancia, a riesgo de infringir el
mandato constitucional, pues ni la presencia, ni la radicacién de una persona
en un lugar determinado, suponen la posibilidad de considerar que ‘las
personas O cosas” se encuentren bajo la potestad jurisdiccional de las
autoridades de ese lugar en el sentido que lo expresa la Constitucion, cuando
la controversia no refiere a derechos de indole personal de esos sujetos, sino a
relaciones juridicas desarrolladas por éstos en otras jurisdicciones.

Desde tal perspectiva, y reconocida la legitimidad de las normas
atinentes a la competencia territorial establecidas en la Ley 27.348, el domicilio
de la demandada en esta ciudad no habitaria la intervencién de la Justicia
Nacional del Trabajo, ni por via de recurso ni por accion directa, porlo que en
tanto el actor ha prestado servicios en la Provincia de Buenos Aires , cabe
concluir la inexistencia de los presupuestos necesarios para habilitar cualquier
actuacién en esta jurisdiccion, lo cual implica la incompetencia del tribunal y la
necesaria confirmaciéon de lo decidido, sin necesidad de evaluar si la instancia
administrativa ante las comisiones médicas, que, reitero, solo es obligatoria a
condicion de que el conflicto corresponda a esta jurisdiccion territorial, es o no
legitima.

Por ello, en mi opinion, y oido el Sr. Fiscal General Interino,
corresponderia confirmar la resolucion apelada, sin costas de Alzada, atento la
falta de controversia (art. 68 CPCCN).

El Dr. Miguel O. Pérez dijo:
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Por analogos fundamentos, adhiero al voto del Dr. Perugini

Oido lo cual, el Tribunal RESUELVE: l.- Confirmar la
resolucién apelada. Il.- Sin costas de Alzada, atento la falta de controversia
(art. 68 del CPCCN).

Registrese, notifiquese y oportunamente devuélvase.

Miguel O. Pérez Alejandro H. Perugini Diana R. Canal
Juez de Camara Juez de Camara Juez de Camara
Ante mi: Maria Lujan Garay

23 Secretaria
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