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Corte Tuprrema de o, Justicia deo la Neaeitn

Buenos Aires, 21 de Cctubre de 2021

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por el
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion en
la causa Etcheverry, Juan Bautista y otros c/ EN s/ amparo ley

16.986”, para decidir sobre su procedencia.
Considerando:

1°) Que el dictamen del sefor Procurador Fiscal
contiene una adecuada resefia de los antecedentes de la causa y

de los agravios formulados por el Estado Nacional. Por ello, a

fin de evitar reiteraciones innecesarias, se dan por
reproducidos los términos de los puntos 1 y Il de dicho
dictamen.

En 1o que respecta a la admisibilidad de la apelacidn
extraordinaria, en la medida en que el recurrente sostiene que
el fallo que conden6é al Poder Ejecutivo a ejercer la facultad
reglamentaria prevista en el articulo 99, inciso 2, de la
Constitucién Nacional lesiona la division de poderes (articulo
1° de 1la Constitucion Nacional) y excede las facultades
jurisdiccionales de los jueces (articulo 116 de la Constitucioén
Nacional), se encuentra en juego la determinacion del alcance de
dichas clausulas constitucionales y la decisiéon recurrida ha
sido contraria al derecho que el apelante funda en ellas. EI
recurso es, por ello, admisible (articulo 14, inciso 3°, de la
ley 48). Por otro lado, conviene destacar que no esta en juego
la inteligencia del articulo 43 de la Constitucién Nacional en

tanto el recurrente se ha limitado a sostener que no se han



configurado los requisitos alli previstos para la procedencia de
esa via. Como acertadamente sostiene el dictamen (punto 111),
los agravios relativos a la admisibilidad de la accién de amparo
solo remiten, en este caso, al estudio de cuestiones procesales,
de hecho y prueba que, por principio, no habilitan la instancia
extraordinaria y que, ademés, fueron resueltas sin
arbitrariedad. En este aspecto, entonces, el recurso resulta

inadmisible.

2°) Que el articulo 179 de la ley 20.744, en 1o
pertinente, dispone que "En los establecimientos donde preste
servicios el ndmero minimo de trabajadoras que determine la
reglamentacién, el empleador debera habilitar salas maternales y
guarderias para nifios hasta la edad y en las condiciones gue

oportunamente se establezcan™.

Como puede verse, el propio texto de la norma
condiciona la exigibilidad de la habilitacién de las salas y
guarderias a la existencia de una reglamentacidon que determine
el numero de trabajadores por establecimiento, la edad de los
nifios y las condiciones minimas requeridas. A pesar de ello,
desde que la ley fue promulgada el 20 de setiembre de 1974, la

norma en cuestion no fue reglamentada.

La falta de reglamentacién del Poder Ejecutivo conduce
en la practica, tal como sostiene el dictamen del sefior
Procurador Fiscal, a privar de efectos juridicos a la

disposicioén y, por ende, relega el cumplimiento de la obligacioén
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de los empleadores e impide el ejercicio de un derecho concreto
de los trabajadores de acceder a un servicio de apoyo en sus
tareas de cuidado Tamiliar. Se configura entonces, en los
términos de la doctrina de esta Corte, una omision de autoridad
publica frente a un claro mandato legislativo que exige la
reglamentacién y que ha sido desoido por un tiempo irrazonable,
en franca violacion del deber establecido en el articulo 99,
inciso 2, de la Constitucion Nacional (“Villarreal”, Fallos:
337:1564, considerando 11).

No obsta a dicha conclusion 1o dispuesto en el
articulo 103 bis, inciso f, de la ley 20.744. Esta norma dispone
que cuentan como beneficios sociales “los reintegros
documentados con comprobantes de gastos de guarderia y/o sala
maternal, que utilicen los trabajadores con hijos de hasta seis
(6) anos de edad cuando @la empresa no contare con esas
instalaciones”. Esta norma no es incompatible con el articulo
179 y ciertamente no suple la omisién de reglamentar dicho
articulo. Tampoco suple la omisidén la existencia de convenciones
colectivas de trabajo que contemplan, bajo diversas modalidades,
la disponibilidad de estos servicios en las empresas. Como
acertadamente sefiala el dictamen del sefior Procurador Fiscal, al
tratarse de un derecho derivado de la propia ley de contrato de
trabajo no puede quedar condicionado al ejercicio de la

autonomia colectiva.

En definitiva, frente a la injustificable omisidon de

reglamentar una ley que expresamente impone el deber de



reglamentar, corresponde ordenar al Poder Ejecutivo que subsane

esa omision en un plazo razonable.

Por ello, de conformidad con el dictamen que antecede, se
hace 1lugar a 1la queja, se declara admisible el recurso
extraordinario y se confirma la sentencia apelada. Con costas.
Eximase al recurrente de efectuar el depdésito previsto en el
articulo 286 del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
cuyo pago se encuentra diferido de conformidad con lo prescripto
en la acordada 47/91. Notifiquese, agréguese la queja al

principal y devuélvase.

VO-//-
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-//-TO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON JUAN CARLOS MAQUEDA
Y DON RICARDO LUIS LORENZETTI

Considerando:

1°) Que 1la Sala I de 1la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal condend al
Poder Ejecutivo Nacional a reglamentar, en el plazo de noventa
dias habiles, el articulo 179 de la Ley de Contrato de Trabajo
(LCT) que dispone que “.En los establecimientos donde preste
servicios el ndmero minimo de trabajadoras que determine la
reglamentacion, el empleador deberd habilitar salas maternales y
guarderias para nifios hasta la edad y en las condiciones que

oportunamente se establezcan' (énfasis agregado).

La decisién, que revocd la sentencia de primera
instancia, hizo lugar a la accién de amparo presentada por el
sefior Juan Bautista Etcheverry, la sefiora Ximena Liggerini y la

ONG ""Centro Latinoamericano de Derechos Humanos'.

ElI argumento de la camara consiste en que se
configuré una omision de reglamentar el articulo 179 de la LCT,
durante un tiempo prolongado, cuya 1ilegitimidad es manifiesta
porque importa anular la operatividad de un derecho legalmente
reconocido que protege Intereses consagrados en instrumentos

internacionales de jerarquia constitucional.

En otro orden de 1ideas, indica que el hecho de que

los actores puedan solicitar el reintegro de gastos de guarderia



o sala maternal previsto en el articulo 103 bis, inciso f, de la
LCT no impide el progreso de la accidén porque dicha prevision ha
sido establecida para los casos en que los empleadores no se
encuentren obligados a contar con guarderias o salas maternales
por no superar el numero minimo de trabajadores que determinara

la reglamentacion.

2°) Que, contra esa decisién, el Estado Nacional -
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social interpuso un
recurso extraordinario federal que, denegado, dio origen a la

queja en examen.

El Estado invoca 1la existencia de una cuestion
federal, se agravia de la arbitrariedad de la sentencia del

tribunal de alzada y alega gravedad institucional.

En concreto, el recurrente plantea dos agravios. En
primer lugar, se agravia de que la camara admitiera la accioén de
amparo pues sostiene que ese tribunal —en una errada lectura del
articulo 43 de la Constitucidén Nacional— violdé su derecho de
defensa. A su entender, asistia razon al juez de primera
instancia cuando sostuvo que “el tiempo transcurrido entre el
dictado de 1la ley y 1la interposicidédn de 1la accidn —mas de
cuarenta afios— impediria tener por acreditada la urgencia que
requeriria esta via”’, que el remedio en este caso nho se
producirad inmediatamente porque la organizacién de espacios de
cuidado conlleva tiempo y que en este caso, ademas, el amparo no

es la Unica via idonea para satisfacer el derecho pues podrian
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optar por el reembolso de gastos de guarderia que prevé el
articulo 103 bis inciso f de la LCT. En segundo lugar, sostiene
que el hecho de que la camara ordenara al Poder Ejecutivo
reglamentar un articulo de la LCT viola la division de poderes.
En suma, considera vulneradas la supremacia constitucional, la

supremacia federal y el principio de division de poderes.

3°) Que el recurso extraordinario es Tormalmente
admisible pues se encuentra en juego la interpretacién que cabe
atribuir al articulo 43 de la Constitucion Nacional, asi como
también a sus articulos 1° y 116, y la decision recurrida ha
sido contraria a la validez del derecho o exencién que el

apelante funda en ellos (articulo 14, inciso 3°, de la ley 48).

Los agravios que imputan arbitrariedad a la camara en
la interpretacién de normas de derecho comin seran tratados

conjuntamente con esas cuestiones dadas su intima relacioén.

4°) Que, en atencidon a los agravios de la recurrente,
la cuestidn a resolver por esta Corte consiste en determinar si
la accion de amparo del articulo 43 de la Constitucion Nacional
puede dar lugar a que el Poder Judicial revise las omisiones
reglamentarias del Poder Ejecutivo y ordene remediarlas sin

violentar la division de poderes.

En otras palabras, la cuestién a decidir involucra
dos aspectos. Por un lado, el debate gira sobre si la via
“expedita y rapida” prevista en el citado articulo 43 de la
Carta Fundamental habilita el tratamiento de omisiones



reglamentarias que se extendieron durante un tiempo prolongado.
Por otra parte, la decision exige definir si el control
jurisdiccional de las omisiones reglamentarias del Poder
Ejecutivo y su remedio judicial resultan compatibles con la

division de poderes propia de un Estado republicano.

5°) Que en cuanto a los alcances de la accién de
amparo corresponde recordar que, desde la reforma constitucional
de 1994, el amparo es el proceso explicitamente previsto en la
Carta Fundamental para la tutela de derechos Tfundamentales
contra todo acto o también, tal su propia letra, contra toda
omision que “en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucidén, un

tratado o una ley..” (articulo 43 de la Constitucién Nacional).

A partir de los casos “Siri” (Fallos: 239:459) vy
“Kot” (Fallos: 241:291), la jurisprudencia de esta Corte enlazé
el caréacter expedito del amparo como via procesal a la propia
efectividad de la Constitucién Nacional. Mas precisamente,
sefialé6 que “Los preceptos constitucionales tanto como la
experiencia institucional del pais reclaman de consuno el goce y
ejercicio pleno de las garantias individuales para la efectiva
vigencia del Estado de Derecho e imponen a los jueces el deber
de asegurarlas” (“Siri”, Fallos: 239:459). También advirtid que
si los jueces tuvieran que declarar que no hay proteccioén
constitucional de los derechos humanos “nadie puede engafarse de

que tal declaracion comportaria la de la quiebra de los grandes
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objetivos de 1la Constitucion”; y continué diciendo que “la
Constitucion no desampara a los ciudadanos ante tales peligros
ni les 1iImpone necesariamente recurrir a la defensa lenta y
costosa de los procedimientos ordinarios” (“Kot”, Fallos:
241:291).

Ahora bien, luego de la citada reforma de 1994, el
Tribunal continudé velando por el reconocimiento del amparo en
toda su plenitud y como llave para la realizacion de las demas

clausulas constitucionales.

El reconocimiento de un derecho implica una via
procesal apta para hacerlo eficaz pues, como dijo esta Corte al
resolver el caso “Halabi” en 2009, “donde hay un derecho hay
una accioéon legal para hacerlo valer toda vez que sea
desconocido” (Fallos: 332:111). Ese principio es una
continuacion del que dio origen a la accién de amparo pues las
garantias existen y protegen a los individuos por el solo hecho
de estar en la Constitucidon e independientemente de sus leyes
reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir
obstaculo para la vigencia efectiva de dichas garantias (“Siri”,
Fallos: 239:459; “Kot”, Fallos: 241:291 y “Ekmekdjian”, Fallos:
315:1492).

En esta linea y mas recientemente, al resolver sobre
la omisién del Poder Ejecutivo de reglamentar el mandato
legislativo de que los aportes jubilatorios voluntarios se

tradujeran en un beneficio para los propios aportantes, esta



Corte puntualmente considerd que la obligacion jurisdiccional de
remediar por via de amparo la privacién de un derecho alcanzaba
a omisiones que se perpetuaban en forma actual “y por los

ultimos seis afios” (cfr. “Villarreal”, Fallos: 337:1564).

La Constitucién protege las libertades y los derechos
de las personas, y no es correcto interpretar que son meras
declaraciones abstractas. Como dijo Joaquin V. Gonzalez, las
“declaraciones, derechos y garantias” no son “simples férmulas
tedricas: cada uno de los articulos y clausulas que las
contienen poseen fuerza obligatoria para los iIndividuos, para
las autoridades y para toda 1la Nacion” (“Manual de la
Constitucién Argentina”, en Obras Completas, vol. 111, Bs. As.,
1935, n° 82, primera edicioén, p. 102).

La lectura del articulo 43 de la Constitucién que
hace el recurrente, al sostener que el prolongado tiempo de la
omisién de reglamentar —més de cuarenta aflos— “impediria tener
por acreditada la urgencia que requeriria esta via”, arrasa con
la letra y el espiritu de esa clausula constitucional. Es que la
propia configuracién de una omisién constitucionalmente
relevante exige, en general y entre otras condiciones, el
transcurso de un plazo razonable por 1o que mal podria
esgrimirse ese lapso para inhibir la habilitacion de la via de

amparo.

ElI tiempo, en si mismo considerado, lejos de

obstaculizar la admisibilidad de la accién de amparo, agrava la

- 10 -
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lesién que esta accion debe resguardar. A su vez, y a la luz
del sentido constitucional del articulo 43, tampoco resulta
procedente el agravio del Estado referido a que el amparo no es
la via adecuada porque los beneficios a los que se accederia con
una sentencia favorable no seran inmediatos debido a que, aun en
el caso de reglamentarse la ley, se requiere 'tiempo'" para que
las empresas puedan modificar sus estructuras para cumplir con

la nueva reglamentacion.

La inmediatez procesalmente requerida, se refiere a
la satisfacciéon del acceso a justicia por parte del titular de
un derecho vulnerado. Pero el tiempo final de la materializacion
siempre esta sometido a una serie de variables no judiciales.
Ello es irrelevante para la admisibilidad, porque llevara tiempo
cumplir con una eventual reglamentacion, sea que ella derive de

una accioéon de amparo o de un proceso ordinario.

Por otra parte, no resulta atendible el planteo de la
recurrente en cuanto a que el amparo no es la via mas idbénea a
la luz del articulo 43 de la Constitucion Nacional porque el
articulo 103 bis, inciso f, de la LCT ofreceria a los actores
como alternativa el reintegro de gastos de guarderias o salas
maternales. Tal argumento remite a un analisis de normas de
derecho comdan cuya interpretacion por el a quo, como se
explicara, no Qluce arbitraria en tanto no 1incurre en la
excepcionalmente grave deficiencia de fundamentacién que impidan
considerar el pronunciamiento de los jueces de la causa como una

sentencia fundada en ley, con directa lesiéon a la garantia del

- 11 -



debido proceso (“Estrada, Eugenio™, Fallos: 247:713, entre

otros).

6°) Que en cuanto al segundo aspecto de la cuestion a
decidir, esto es 1o vinculado al alcance del control
jJurisdiccional sobre las omisiones y su remediacion,
corresponde, en primer lugar, encuadrar el derecho frustrado por

la falta de reglamentacion.

Dentro del marco general del derecho a la “proteccion
integral de la familia” consagrado por el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional, incumbe al Estado garantizar, por un
lado, una igualdad real de oportunidades para las personas con
responsabilidades familiares, y por el otro, el cuidado adecuado
de los nifios cuyos padres trabajan. De manera que el articulo
179 de la LCT se relaciona también con el mandato constitucional
de “.[l]egislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifos, las

mujeres..” (articulo 75, inciso 23, de la Constitucion Nacional).

Las diferentes normas involucradas en la efectiva
reglamentacién de espacios de cuidado en las empresas se
encuentran ordenadas jerarquicamente por la Ley Suprema y su
interpretaciéon implica un dialogo de fuentes (articulos 1° y 2°

del Cdédigo Civil y Comercial de [l1a Nacién) que integre

- 12 -
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armoénicamente la Constitucion Nacional, los tratados
internacionales de rango constitucional, los demas tratados con

jerarquia supra legal y la ley infraconstitucional.

Ademds de las normas constitucionales citadas,
convergen en la cuestion los tratados internacionales que
contienen normas similares. Asi, el articulo 10, inciso 1, del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales vy
Culturales establece que los Estados firmantes reconocen que
“.se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién vy
asistencia posibles, especialmente para su constituciéon vy
mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos

a su cargo..”.

En el mismo sentido, la Convencién sobre Ila
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer obliga a los Estados a modificar Jlos patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres con miras a
alcanzar la eliminaciéon de 1los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en
la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos 0 en funciones estereotipadas de hombres y mujeres, y a
garantizar la responsabilidad comin de hombres y mujeres en
cuanto al cuidado de sus hijos (articulo 5, incisos a y b).
Puntualmente, a fin de asegurar la efectividad del derecho de la
mujer a trabajar, deben adoptar todas las medidas apropiadas

para “.alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo

- 13 -



necesarios para permitir que los padres combinen las
obligaciones para con la familia con las responsabilidades del
trabajo y la participaciéon en la vida publica, especialmente
mediante el fomento de la creacid6n y desarrollo de una red de
servicios destinados al cuidado de los nifios.'" (articulo 11,

inciso 2°, ap. C).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio prevé que
“.los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a
beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifos
para los que reunan las condiciones requeridas.." (articulo 18,

inciso 3°).

Asimismo, el Convenio 156 de la Organizacioén
Internacional del Trabajo (OIT), aprobado por ley 23.451 vy
ratificado el 17 de marzo de 1988, tutela a los trabajadores y
trabajadoras con responsabilidades hacia los hijos a su cargo a
fin de evitar que tales responsabilidades limiten sus
posibilidades de prepararse para la actividad econémica y de
ingresar, participar y progresar en ella. Estipula que, con
miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades, los Estados
deben incluir entre los objetivos de su politica nacional el de
permitir que las personas con hijos a su cargo, que desempefien o
deseen desempefiar un empleo, ejerzan su derecho a hacerlo sin
ser objeto de discriminaciéon y, en la medida de lo posible, sin
conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales

(articulos 1, inciso 1, y 3, inciso 1). Para lograrlo, impone a

- 14 -
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los Estados el deber de desarrollar o promover servicios
comunitarios, publicos o privados, tales como los servicios y
medios de asistencia a la infancia y de asistencia familiar

(articulo 4, inciso b).

7°) Que teniendo en cuenta ese bloque de normas
constitucionales y supra legales, la ley no hace mas que

aplicarlo especificamente.

Por esta razéon, 1la LCT dispone (articulo 179):
"Descansos diarios por lactancia. Toda trabajadora madre de
lactante podra disponer de dos (2) descansos de media hora para
amamantar a su hijo, en el transcurso de la jornada de trabajo,
y por un periodo no superior a un (1) afio posterior a la fecha
del nacimiento, salvo que por razones médicas sea necesario que
la madre amamante a su hijo por lapso mas prolongado. En los
establecimientos donde preste servicios el numero minimo de
trabajadoras que determine la reglamentacion, el empleador
deberd habilitar salas maternales y guarderias para nifios hasta

la edad y en las condiciones que oportunamente se establezcan'.

8°) Que, como ha quedado expuesto, con el dictado del
articulo 179 de la LCT el Poder Legislativo ha dado cumplimiento

a un mandato constitucional.

A su vez, 1la ley orden6 al Poder Ejecutivo
reglamentar ese derecho. Sin embargo, no se encuentra discutido
en esta causa que hay un claro mandato legislativo con base

constitucional desoido desde el 20 de setiembre de 1974.

- 15 -



La falta de reglamentacidén durante cuarenta y siete
(47) anos plantea claramente un problema de operatividad del
derecho de los actores consagrado por el marco normativo

apuntado.

De esa manera, la cuestion sometida a esta Corte
consiste en interpretar si la omisién de reglamentar es exigible
y si una condena al Poder Ejecutivo que consista en obligar a
reglamentar una ley dictada por el Congreso de la Nacidén, es
consistente con el principio republicano de divisién de poderes

y se encuentra dentro de las facultades jurisdiccionales.

9°) Que no cabe duda de que el Poder Ejecutivo tiene

la atribucidon de reglamentar las leyes.

Al respecto, cabe recordar que el articulo 99, inciso
2° de la Constitucion Nacional establece que ".el Presidente de
la Nacioén.. expide las instrucciones y reglamentos necesarios

para la ejecuciéon de las leyes de la Nacion.".

Ahora bien, mas alld de los correspondientes ambitos
de discrecionalidad, la omisién de reglamentar en un plazo
razonable una ley puede ser motivo de escrutinio judicial cuando
es una causa directa e inmediata para la lesidon de un derecho
individual o de incidencia colectiva, como también de cualquier
otra clausula constitucional. Es que tanto se vulnera Ila
Constitucidon Nacional cuando se hace lo que ella prohibe como
cuando no se hace lo que ella manda. Como dijo Bidart Campos,

“cuando la Constitucion ordena a un O6rgano de poder el ejercicio

- 16 -
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de una competencia, ese oOrgano esta obligado a ponerla en
movimiento” y “cuando omite ejercerla, viola la Constitucién por
omisién, en forma equivalente a como la vulnera cuando hace algo
que le estd prohibido” pues en caso contrario la supremacia
constitucional “declinaria su vigor y su sentido genuino”
(German J. Bidart Campos, 'La Justicia Constitucional y la
inconstitucionalidad por omision™, en El Derecho 78-785, 1978,
p. 785-789).

En este caso, del propio texto del articulo 179 de la
LCT se desprende que es necesario que el Poder Ejecutivo expida
un reglamento para la operatividad del derecho que consagra, es
decir, para la ejecucion de lo dispuesto por una ley de la
Nacion. Y lo cierto es que la Ley de Contrato de Trabajo fue
promulgada en 1974 (ley 20.744, articulo 1°) y todavia no ha

sido reglamentado el articulo al que se viene haciendo alusioén.

10) Que esa falta de reglamentacion es la causa que
impide el ejercicio del derecho, porque no hay otro modo de

obtener su satisfaccion.

En este sentido, cabe rechazar el argumento que
postula que la solucidén prevista en el articulo 103 bis, inciso
f, torna abstracta la falta de reglamentacién del articulo 179

de la misma Ley de Contrato de Trabajo.

El mencionado articulo 103 bis, inciso f, prevé que

cuentan como beneficios sociales ".los reintegros documentados

con comprobantes de gastos de guarderia y/o sala maternal, que
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utilicen los trabajadores con hijos de hasta seis (6) afos de

edad cuando la empresa no contare con esas instalaciones...

Al respecto, se comparte el criterio expuesto por el
sefior Procurador Fiscal en cuanto a que esta disposicion
—incorporada a la LCT por la ley 24.700— qgue contempla un
reembolso de gastos en modo alguno justifica la omisién de
reglamentar el articulo 179. Claramente se trata de dos
prestaciones diferentes y la iInconsecuencia o imprevision del
legislador no debe suponerse. Y, en esos términos, la
interpretacion que efectua el a quo respecto a que el reintegro
de gastos previsto en el articulo 103 bis, inciso f, de la LCT
ha sido enunciado por el [legislador para los supuestos de
empleadores que no se encuentren obligados a contar con
guarderias o salas maternales en virtud de la reglamentacion,
aparece como razonable y no ha sido en modo alguno refutada por

el recurrente.

Por todo ello, la uUnica solucidén es la reglamentacion
del articulo mencionado y cabe examinar si, ante la omision
referida, corresponde que el Poder Judicial ordene esa actividad

al Poder Ejecutivo.

11) Que la soluciodn de este caso obliga a ponderar la
funcién del Poder Judicial en cuanto a garantizar el acceso a
justicia asi como la eficacia de los derechos, por un lado, y

por el otro, la division de poderes.
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En relacion al primer principio, esta Corte ha
considerado que la Constitucién Nacional, en cuanto norma
jJuridica, reconoce derechos humanos para que estos resulten
efectivos y no ilusorios, pues el Ilamado a reglamentarlos no
puede obrar con otra finalidad que no sea la de darles todo el

contenido que aquella les asigne (Fallos: 335:452; 339:1077).

En cuanto al segundo principio, todos los precedentes
de esta Corte Suprema son consistentes en sefialar que la mision
mas delicada que compete al Poder Judicial es la de saber
mantenerse dentro de [la Orbita de su jurisdiccién, sin
menoscabar las Tfunciones que incumben a los otros poderes o
jJurisdicciones (Fallos: 155:248; 311:2580; 320:2851, entre

muchos otros).

En cuanto a la ponderacién entre ambos principios,
esta Corte ha sefialado que le corresponde al Poder Judicial
buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los
derechos, y evitar que estos sean vulnerados, como objetivo
fundamental y rector a la hora de administrar justicia y de
tomar decisiones en los procesos que se someten a su
conocimiento. No debe verse en ello una intromision indebida del
Poder Judicial cuando lo unico que hace es tender a tutelar
derechos o suplir omisiones en la medida que dichos derechos
puedan estar lesionados (Fallos: 328:1146; 341:39).

Por ello cabe concluir que deben ser respetados los

ambitos de discrecionalidad del Poder Ejecutivo, con un limite,
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esto es, que se configure una omisién durante un tiempo
irrazonable que torne ilusoria alguna clausula de la

Constitucion.

12) Que en los casos en que hay una omision en la
implementacién de alguna clausula constitucional, esta Corte
Suprema ha ordenado a las autoridades publicas correspondientes
su cumplimiento o bien ha ordenado directamente su reparacion

pretoriana.

En efecto, en varias oportunidades la Corte ha debido
abordar el control  jurisdiccional sobre las omisiones
legislativas y reglamentarias en las que incurrieron diferentes
autoridades federales y provinciales. Esas demoras frustraban
tanto derechos fundamentales como clausulas constitucionales
vinculadas a la estructura de poder y al federalismo. A su vez,
esos mandatos desoidos fueron remediados mediante Ordenes a las
autoridades publicas correspondientes o directamente por la

propia decisioéon judicial.

Por una parte, en una serie de precedentes que
encuentran sus raices incluso antes de la reforma de 1994, el
Tribunal considerd que la omision reglamentaria no obstaba a la
vigencia de ciertos derechos que, por su indole, pueden ser
invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de
disposicion normativa alguna (vgr. “Ekmekdjian”, Fallos:
315:1492; "Urteaga™, Fallos: 321:2767; "Halabi', ya citado).
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En 2006, en “Badaro” (Fallos: 329:3089), la Corte
sefialé6 que la ausencia de aumentos jubilatorios configuraba un
apartamiento del mandato de movilidad del articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional. Y considerdé pertinente poner en
conocimiento del Poder Ejecutivo Nacional y del Congreso de la
Nacion que la omisidén de disponer un ajuste por movilidad estaba
privando al actor de un derecho conferido por la Ley

Fundamental.

En esa misma causa, pero en 2007, el Tribunal senald
que, agotado el plazo razonable sin gue se adoptaran las medidas
necesarias, correspondia remediar la omision legislativa que
habia advertido y el dafo derivado de ella, determinando Ilos
porcentajes de aumento adecuados para nivelar la prestacion
Jubilatoria (Fallos: 330:4866).

Asimismo, en 2014, en el ya citado caso “Villarreal”,
la Corte remedid directamente la omisidon del Poder Ejecutivo de
reglamentar la ley 26.425 en cuanto al modo en que los jubilados
que habifan efectuado aportes voluntarios debian percibir el
beneficio correspondiente en su haber jubilatorio (Fallos:
337:1564).

Por otra parte, también se refirié a omisiones
legislativas que afectaban la realidad de las normas mas basicas

del federalismo constitucional.

En 2014, en “Intendente Municipal Capital” (Fallos:

337:1263), tuvo en cuenta la demora de dieciséis afios en dictar
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la ley de coparticipacion municipal prevista en la Constitucion
de la Provincia de La Rioja, y, al respecto, sefialé que no era
posible aceptar que el dictado de la ley -es decir, el
acatamiento de [la Constitucion- quedara condicionado a la
concrecion de acuerdos politicos por un tiempo irrazonable, pues
al “subordinar la realizacion del proyecto constitucional a la
posibilidad o no de obtener esos acuerdos sin considerar la
irrazonable demora en alcanzarlos, el argumento invierte una
regla elemental del orden constitucional argentino, segun el
cual la Constitucion materializa el consenso mas perfecto de la
soberania popular; frente a sus definiciones, los poderes
constituidos deben realizar todos los esfuerzos necesarios para
asegurar el desarrollo del proyecto de organizacion
institucional que traza su texto"™ (confr. Fallos: 337:1263,
considerando 13). En atencidén a estas consideraciones, revoco la
sentencia que habfa rechazado in limine el amparo interpuesto
por la demora legislativa.

Luego, en el ano 2015, al resolver los tres casos
referidos a la detraccion de fondos de [la coparticipacion
federal a las provincias ('Santa Fe, Provincia de c/ Estado
Nacional'™, Fallos: 338:1356; CSJ 191/2009 (45-S)/CSl1 "San Luis,
Provincia de c¢/ Estado Nacional™ vy, mutatis mutandis, CSJ
786/2013 (49-C)/CS1 "Cbérdoba, Provincia de c/ Estado Nacional y
otro s/ medida cautelar', sentencias del 24 de noviembre de
dicho afo), este Tribunal sostuvo que, si bien no desconocia la

complejidad politica de 1la cuestion, lo cierto era que
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conspiraba contra el federalismo el lapso de diecinueve afios que
habia pasado desde 1la fecha fijada por la disposicion
transitoria sexta de la Constitucion Nacional para establecer un
régimen de coparticipacion (Fallos: 338:1356, 'Santa Fe,
Provincia de c¢/ Estado Nacional s/ acciéon declarativa de
inconstitucionalidad”, considerando 39). Mas aln, sostuvo que
esa complejidad no podia resultar un justificativo para un
inmovilismo que ya superaba ampliamente los tres lustros y que
conspiraba claramente contra el objetivo de fortalecer el
federalismo fiscal perseguido por los constituyentes de 1994. A

la luz de estos razonamientos, exhortd “a los Organos superiores
de nuestra organizacidon constitucional a dar cumplimiento con la

disposicioéon transitoria sexta de la Constitucién Nacional”.

Finalmente, en 2019, al tratar el caso ‘“Bazan”
(Fallos: 342:509), sostuvo que el inmovilismo en llevar a cabo
la transferencia de la justicia nacional ordinaria al Poder
Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires configura una
omisién que ‘“constituye un incumplimiento literal de Ila
Constitucién Nacional con el consiguiente debilitamiento de la
fuerza normativa de su texto” (Fallos: 342:509, considerando
12). Luego de advertir esta situacion, resolvido que “de ahora en
mas, sera el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires el 6rgano encargado de conocer en los conflictos
de competencia que se susciten -como en el caso- entre dos
6rganos jurisdiccionales con competencia no federal con asiento

en esa ciudad”.
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13) Que, a la luz de esta linea jurisprudencial vy,
puntualmente, en los términos de la doctrina del precedente
“Villarreal”, la procedencia del amparo por omision de autoridad
publica resulta de la falta de implementacion sefialada ante la
existencia de un mandato legislativo expreso. Ello constituye
una ilegalidad manifiesta que lesiona en forma actual -y por los
ultimos 47 afos, desde que la ley 20.744 fue promulgada- los
derechos constitucionales invocados por los accionantes, en
razon de la especial tutela que dispensa el ordenamiento
juridico a uno de los sujetos constitucionalmente identificados
como de preferente proteccion (articulo 14 bis de la

Constitucion Nacional).

En este marco, y en atencién al tiempo transcurrido,
que durante décadas malogré la vigencia efectiva del derecho
reconocido, la exhortacion al Poder Ejecutivo para que complete
el proceso reglamentario de 1la norma no efectivizaria la
garantia que establece el articulo 43 de Ila Constitucioén
Nacional en la medida en que no aseguraria que cese la omision
advertida. De manera que solo resulta posible en el caso
remediar la violacidon de los derechos particulares mediante la
declaracién de inconstitucionalidad de 1la omisién en que
incurrié el Poder Ejecutivo Nacional al no reglamentar el
articulo 179 de la Ley de Contrato de Trabajo e intimarlo para
que, dentro de un plazo razonable, dicte la reglamentacioén

omitida tal como hizo el a quo.
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En estas condiciones, dar curso al presente amparo
tiende a posibilitar la efectiva preservacion de los derechos
invocados, en el entendimiento de que debe propenderse a la
efectiva operatividad de los derechos constitucionalmente
consagrados. Basta con observar la naturaleza del beneficio que
consagra el articulo 179 de la ley laboral para apreciar que la
omision de la reglamentacion por parte del poder administrador
es causa directa e inmediata que impide al titular del derecho
acceder a la satisfacciéon del bien juridico asegurado por el

legislador.

14) Que, por lo demds y en cuanto permite esclarecer
los alcances de la solucién que se adopta, cabe advertir que,
mas alld del tenor literal de las disposiciones del varias veces
citado articulo 179 de la LCT, la reglamentaciéon que el Poder
Ejecutivo ha de dictar no solo deberd tomar en cuenta las
necesidades de las trabajadoras con responsabilidades familiares
sino también las de los trabajadores con idénticas

responsabilidades.

El Convenio 156 de la OIT -ratificado por nuestro
pais con posterioridad a la sancién de la ley 20.744- claramente
ha equiparado ambas situaciones. Como ya se dijo, dicho convenio
impone a los Estados el deber de desarrollar o promover
servicios comunitarios publicos o privados que atiendan las
necesidades de las personas, sean mujeres 0 Vvarones, que

desempefian o0 desean desempefiar un empleo y tienen hijos a su
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cargo (cfr. normas ya citadas de los articulos 1, 3 y 4 de dicho

convenio).

Al resolver recientemente el caso “Puig” (Fallos:
343:1037), esta Corte ha dicho que las directivas que emanan de
dicho convenio y de los tratados internacionales sobre derechos
humanos consagran innegablemente la igualdad de derechos de
hombres y mujeres frente a las responsabilidades familiares. Mas
aun, imponen a los Estados nacionales la obligacién de adoptar
medidas adecuadas que permitan erradicar el perimido patron
socio cultural que pone exclusivamente a cargo de las mujeres
las tareas domésticas y la crianza de los hijos. Es evidente que
para cumplir con tal cometido el Estado debe facilitar,
incentivar y apoyar la participacién de los hombres en esas
tareas. Una imprescindible medida de facilitacién y apoyo al
efecto es la de protegerlos de la discriminacion laboral de la
que puedan ser objeto a la hora de asumir, en pie de igualdad
con las mujeres, los compromisos propios del ambito doméstico
(cfr. fallo citado, considerando 11); y también lo es, como
acontece en el caso sub examine, la de promover servicios
comunitarios que les permitan desempefiar un empleo sin conflicto

entre sus responsabilidades familiares y profesionales.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el sefor
Procurador Fiscal, se hace 1lugar a la queja, se declara
formalmente admisible el recurso extraordinario y se confirma la
sentencia apelada, con costas (articulo 68 del Cdédigo Procesal

Civil y Comercial de la Nacion). Eximase al recurrente de
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efectuar el deposito previsto en el articulo 286 del codigo
citado, cuyo pago se encuentra diferido de conformidad con lo
prescripto en la acordada 47/91. Notifiquese, agréguese la queja

al principal y devuélvase.

VO-//-
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-//-TO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON HORACIO ROSATTI

Considerando:

1°) Que los actores Juan Bautista Etcheverry y Ximena
Liggerini, en su condicidon de trabajadores con hijos en edad de
concurrir a guarderias cuyos lugares de trabajo no cuentan con
ellas, junto con la ONG “Centro Latinoamericano de Derechos
Humanos™, 1iniciaron un amparo peticionando se subsane la
inconstitucionalidad por omisién reglamentaria del articulo 179
de la ley 20.744 de Contrato de Trabajo en cuanto establece que
“(e)n los establecimientos donde preste servicios el numero
minimo de trabajadoras que determine la reglamentaciéon, el
empleador deberd habilitar salas maternales y guarderias para
nifios hasta la edad y en las condiciones que oportunamente se

establezcan™.

En concreto, solicitaron se condene al Estado
Nacional —Poder Ejecutivo Nacional- a dictar la reglamentacion
pertinente (fs. 1/18 de los autos principales cuya foliatura se

citara a continuacion).

Precisaron que hay una omision del Poder Ejecutivo
del deber de reglamentar el articulo citado, invocando el
principio de obligatoriedad del ejercicio de la competencia
(articulo 3 Ley Nacional de Procedimientos Administrativos)
atribuida por el articulo 99, inciso 2, de la Constitucioén
Nacional, y del llamado a reglamentar expreso gque —-sostuvieron-

le realiza el legislador en la norma de marras, al referir a las
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condiciones ‘“que determine la reglamentacion”. Asimismo,
manifestaron que la omision citada lesiona de manera actual, con
arbitrariedad e 1ilegalidad manifiesta, los derechos de Ilos

actores.

2°) Que el titular del Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal n° 7 rechazo
la accidén incoada sobre la base de considerar, con remisiéon al
dictamen de Ula sefiora Fiscal Federal, que no se encontraban
acreditadas las condiciones de urgencia nhecesarias para la
procedencia de una accidén de amparo que, por su nhaturaleza, es

expedita y rapida.

3°) Que la Sala 1 de 1la Céamara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal revocéd la
sentencia de primera instancia y, en consecuencia, hizo lugar al
amparo ordenando al Poder Ejecutivo Nacional a reglamentar,
dentro del plazo de noventa dias habiles, el articulo 179 de la
ley 20.744 de Contrato de Trabajo (fs. 149).

Para asi decidir, el a quo, por remision a lo
dictaminado por el Fiscal General, consideré admisible la accion
de amparo. Sostuvo que la omision del Poder Ejecutivo de
reglamentar el articulo 179 de la ley 20.744 era manifiesta, a
la luz de Ilos términos del articulo 99, inciso 2, de Ila
Constitucién Nacional. A su vez, sefialé que los cuarenta afos
transcurridos entre la sancion de la ley en estudio y el inicio

de las presentes actuaciones no resultaban Obice para el
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tratamiento del amparo, en virtud de que la pretensién tiene
como Fin tutelar una omision de los 6rganos estatales. Asimismo,
advirtio que en el presente caso no se encontraba controvertida

la legitimacion activa de los amparistas.

A renglon seguido, la camara considerdé que para que
se verifique una omisién iInconstitucional susceptible de control
jJurisdiccional debia existir un mandato normativo expreso,
exigible e incumplido, que hubiese generado la vulneracién de
derechos o garantias, es decir -en definitiva- que se esté en
presencia de un “caso” en los términos del articulo 116 de la

Constitucion Nacional.

Estimé que dicho supuesto se verificaba en autos ya
que la falencia en la reglamentacién del articulo 179 citado,
hecho “publico y notorio”, configuraba una omision
manifiestamente ilegitima, que se habia prolongado desde Ila
sancion de la disposicion legal hasta nuestros dias, y que
importaba, en la practica, anular la operatividad de un derecho
legalmente reconocido que protege intereses consagrados en
instrumentos de jJerarquia constitucional, en particular el
articulo 18 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio y el
articulo 11 de la Convencidon sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra fla Mujer. Por otro lado,
considerd satisfecho el extremo relativo al perjuicio concreto,
atento que dos de los actores son trabajadores con hijos en edad
de concurrir a guarderias, sin que sus lugares de trabajo

cuenten con ellas.
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Por ualtimo, realizé una lectura armonica de los
articulos 103 bis, inciso f, y 179 de la ley 20.744, en base a
lo cual concluyé que ambas disposiciones tienen caracter
complementario, y no alternativo. Es decir, que la prevision
realizada por la primera norma citada, relativa al reintegro de
gastos de guarderia o sala maternal, ha sido enunciada por el
legislador para los supuestos de empleadores que no se
encuentren obligados a contar con guarderias o salas maternales,
en los términos del segundo articulo referido. En consecuencia,
estim6 que el hecho de que los actores no hayan solicitado tal
beneficio no resultaba un obstaculo a 1la procedencia del

presente reclamo.

4°) Que contra ese pronunciamiento el Estado Nacional
—Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social- interpuso
recurso extraordinario Tfederal (fs. 152/163) que, al ser
denegado (fs. 181), dio origen a la presente queja (fs. 36741 de
la queja).

El recurrente invoca cuestion federal simple, la
arbitrariedad del pronunciamiento y que el caso reviste gravedad
institucional. Argumenta que la sentencia apelada vulnera la
supremacia constitucional, el régimen federal y el principio de
division de poderes. Alega que la condena a reglamentar emitida
en el pronunciamiento implica una transgresion a las normas de
derecho positivo que afecta la division de poderes, erigiendo al

jJuzgador en legislador, y constituye una violacién de los
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derechos constitucionales a la defensa en juicio y al debido

proceso, asi como a los principios de legalidad y razonabilidad.

Afiade que la naturaleza de remedio excepcional que
cabe predicar de la accién de amparo deducida, exige concluir
que esta no es idbénea para abordar y resolver el planteo de los
actores. En concreto, considera que la naturaleza del remedio
intentado en autos resulta iIncompatible con la urgencia propia
de la garantia mencionada, dado que, en caso de ordenarse la
reglamentacién requerida, su instrumentacién demandaria un lapso
temporal inconsistente con la tutela rapida y expedita propia de

un proceso de amparo.

En definitiva, sostiene que no se encuentran
acreditadas las circunstancias necesarias para recurrir a esa
via procesal sumarisima; en particular, los requisitos de
ausencia de otros procedimientos ordinarios y la existencia de
un dafo concreto y grave que jJustifique este tipo de
intervencién jurisdiccional rapida y expedita. Asimismo,
sostiene que los actores podrian haber satisfecho su pretension
mediante la opcidon por el reintegro de gastos del articulo 103
bis, inciso T, de la ley 20.744.

5°) Que los agravios del apelante habilitan la
apertura de esta instancia de excepcidén en tanto se ha puesto en
cuestién la interpretaciéon de los articulos 1°, 99 inciso 2°, y
116 de [la Constituciéon Nacional. Asimismo, se encuentra

controvertida la télesis del articulo 43 de [la Constitucion
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Nacional en la que el a quo asentd su decision favorable a la
via del amparo para el control de omisiones al deber de
reglamentacién. Estos planteos, conforme a los términos en que
quedara planteada la controversia, atarfen a derechos
expresamente tutelados por el bloque de constitucionalidad cuya

afectacion se atribuydé al obrar omisivo del Estado.

En suma, se encuentra en juego la determinacién del
alcance de clausulas constitucionales y la decision recurrida ha
sido contraria al derecho que el apelante funda en ellas

(articulo 14, inciso 3°, de la ley 48).

En cuanto a la consideracion de Jlos agravios
relativos a la alegada arbitrariedad, por encontrarse
inescindiblemente unidos a la cuestion federal antedicha,
corresponde sean examinados en forma conjunta con la amplitud
que exige la garantia de defensa en juicio (Fallos: 329:4206 y
330:1195 y sus citas).

6°) Que no resulta controvertido que el Poder
Ejecutivo no ha reglamentado el articulo 179 in fine de la LCT,
en cuanto establece que los empleadores que la reglamentacioén
indique deberan habilitar salas maternales y guarderias, ni que
dos de los actores son trabajadores con hijos en edad de
concurrir a guarderia y que sus lugares de trabajo no cuentan
con ellas. En este marco, deviene dirimente para la pretension
revisora: i) esclarecer la naturaleza y alcance de los derechos

constitucionales cuya violacién fue derivada por el a quo de la
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omisidon reglamentaria reprochada; ii1) establecer si el control
jurisdiccional de la omision al deber de reglamentacién en que
incurrié el Poder Ejecutivo resulta compatible con el principio
republicano de la division de poderes; y iil) determinar si la
tutela de dichos derechos podia reclamarse por la via del
amparo.

7°) Que es dable memorar, en este punto, el criterio
sostenido por este Tribunal conforme al cual corresponde a los
Jueces -y especialmente a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion- en los casos concretos sometidos a su conocimiento en
una causa judicial, la tarea de interpretar las Ileyes con
fecundo y auténtico sentido constitucional, en tanto la letra o
el espiritu de aquellas lo permita ("Municipalidad de Laprida c/
Universidad de Buenos Aires", Fallos: 308:647 y “Varela”,
Fallos: 341:1106, considerando 9° del voto del juez Rosatti).

De ahi que el analisis de la omision de
reglamentacién del citado articulo 179 de la LCT debe reflejar
el arraigo que dicho precepto tiene en los derechos y garantias
que la Constitucidn Nacional y las normas que integran el blogue
constitucional reconocen.

8°) Que, puestos en este quicio, resulta manifiesto
que el citado articulo 179 in fine de la LCT encuentra sustento
en distintos preceptos ubicados en 1la mas alta jerarquia

normativa.
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En efecto, el precepto legal aludido se conecta con
el articulo 14 bis de 1la Constitucién Nacional, en cuanto
estipula la “proteccién integral de la familia”, pues el listado
de beneficios alli mencionados expresamente por el constituyente
(compensacién economica, bien de familia y acceso a la vivienda
digna) es meramente enunciativo y no 1invalida otros que se

dirijan al mismo objetivo.

La manda constitucional tutela “los atributos de la
familia”, entendida como una ‘“sociedad natural organizada.. sin
discriminar sobre su forma de constitucidén, protegiendo ademas
la maternidad, la infancia, y la menor edad” (Jaureguiberry,
Luis Maria, ElI articulo nuevo (constitucionalismo social),
Castellvi, Santa Fe, 1957, pag- 139). La “familia”
constitucionalmente aludida, conforme a wuna interpretacion
dindmica del texto constitucional, no es solo la [llamada
“familia tradicional” sino que abarca asimismo a otro tipo de
relaciones basadas en el afecto, conforme a ponderaciones
sociales que se expresan histéricamente en criterios
legislativos vy jurisprudenciales (conf. Fallos: 312:1681;
340:1154, disidencia del juez Rosatti).

9°) Que de la clausula constitucional relativa a la
protecciéon integral de la familia se desprenden derechos vy
responsabilidades inherentes —entre otros tépicos- al cuidado de
los hijos menores de edad, pautas que también reciben
reconocimiento expreso en un conjunto de instrumentos

internacionales con Jerarquia constitucional, vigentes con el
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mas alto rango juridico conforme al reenvio dispuesto por el

articulo 75, inciso 22, de la Constituciéon Nacional.

En efecto, el articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales establece que los
estados Tfirmantes reconocen dque “(s)e debe conceder a la
familia, que es el elemento natural y Tfundamental de Ila
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucidon y mientras sea responsable
del cuidado y 1la -educacion de los hijos a su cargo.”.
Especificamente, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer establece que los
Estados Partes tomaran medidas adecuadas para “alentar el
suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para con la
familia con las responsabilidades del trabajo y la participacion
en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la
creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al

cuidado de los nifos” (articulo 11, inciso 2).

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio consagra obligaciones inherentes a los Estados firmantes
vinculadas con el tema de debate en autos. Asi, el inciso 2° del
articulo 18 establece, en general, que “(a) los efectos de
garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada
a los padres y a los representantes legales para el desempefio de

sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran
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por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para
el cuidado de los nifos”. Con relacién a los padres
trabajadores, el inciso 3° prevé que “(l)os Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que reunan las

condiciones requeridas™.

Asimismo, el Convenio 156 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) aprobado por ley 23.451 y con
jJerarquia supra legal en virtud de lo dispuesto por el articulo
75, inciso 22, primer parrafo, de la Constitucién Nacional, al
referir a los derechos de los trabajadores y de las trabajadoras
con responsabilidades hacia los hijos a su cargo, establece que
los Estados deberan adoptar todas las medidas compatibles con
las condiciones y posibilidades nacionales para desarrollar o
promover servicios comunitarios, publicos o privados, tales como
los servicios y medios de asistencia a la infancia y de

asistencia familiar (articulo 4, inciso b).

10) Que la recta interpretacion de 1la cléausula
constitucional relativa a la proteccion integral de la familia
requiere la especifica ponderacion del principio de trato
igualitario de los integrantes primarios de dicho nucleo social
(Bidart Campos, German, “Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino”, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2006,
Tomo I B, pag. 219).
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En este aspecto, se comparte el criterio sostenido
por el sefior Procurador Fiscal en el acapite 1V de su dictamen,
parrafo 11 in Tfine, en cuanto a que la regulacién de la
asistencia al cuidado familiar es abordada como una via dirigida
a la equiparacion de las responsabilidades y a la igualdad real
de oportunidades y de trato de las mujeres en el ambito del
trabajo. En efecto, la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, cuando refiere al
fomento de la creacién y desarrollo de una red de servicios
destinados al cuidado de los nifios, aclara expresamente el
objetivo de la norma, ya que enuncia que se dicta “con el fin de
impedir la discriminacion contra la mujer por razones de
matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho

a trabajar” (articulo 11, inciso 2).

En idéntica perspectiva, los derechos reconocidos en
la legislaciéon -cuya frustracién se verifica por la omisién de
reglamentar- constituyen una proyeccion de la tutela
preferencial prevista en el articulo 75, inciso 23, de la
Constituciéon Nacional, donde se establece como potestad del
Congreso “(l)egislar y promover medidas de accidén positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifos, las

mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad™.
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La preferente tutela constitucional de mujeres vy
nifios, y el amparo que el Convenio 156 de la Organizacioén
Internacional del Trabajo otorga a los trabajadores para el
ejercicio de las responsabilidades familiares y el desarrollo de
su proyecto de vida, invalida todo limite que se pretenda

imponer al efectivo goce de sus derechos.

11) Que las mandas que emergen del bloque de
constitucionalidad y de las clausulas supra-legales citadas
ponen de manifiesto, asimismo, la necesidad de superar los
estereotipos de género que una lectura literal del articulo 179
podria abonar. La limitacion del derecho a contar con guarderias
en sus lugares de trabajo a las trabajadoras (interpretando que
se excluiria a los trabajadores) desconoce que “las premisas o
presunciones sobre los atributos, capacidades o caracteristicas
personales de los componentes de la familia, que expresan una
preferencia cultural sobre un determinado tipo de vinculo y
sobre el rol de sus integrantes, no pueden ser admisibles como
factores determinantes para la restriccién de derechos (cfr.
arg. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Fornerén e hija
vs. Argentina’, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
abril de 2012. Serie C No. 242, parr. 50)” (Fallos: 343:1037,

voto del juez Rosatti).

Admitir la formulacién legal sancionada en 1974,
destinada a una sociedad y un tiempo sustancialmente distintos
al actual, como una limitacién o impedimento -basado en el sexo

y/o0 en el género- importaria consagrar una inteligencia
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regresiva y discriminatoria, que contrasta con la orientacioén
postulada por esta Corte al sefalar que “las leyes no pueden ser
interpretadas soOlo histéoricamente, sin consideracion a las
nuevas condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda
ley, por su naturaleza, tiene una vision de futuro, (y) estéa
predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su sancion”
(Fallos: 333:2306, considerando 9°).

No resulta O6bice a la conclusion que antecede la
obligacion que la Carta Fundamental impone al legislador de
adoptar medidas de accion positiva en favor de las mujeres
(articulo 75 inciso 23, ya citado) pues dicha clausula esta
destinada a resaltar la necesidad de equiparar a sectores
histéricamente rezagados, pero no a desconocer los derechos que
pudieran corresponder a otros colectivos que se encuentren en

igualdad real de condiciones.

12) Que una vez desarrollados los principios
constitucionales que se proyectan en 1la norma en estudio,
corresponde considerar el planteo sostenido por el recurrente en
el sentido de que el control jurisdiccional de las omisiones al
deber de vreglamentacién en que incurra el Poder Ejecutivo
resulta incompatible con el principio republicano de la divisioén
de poderes Yy no se encuentra entre las potestades

constitucionales del Poder Judicial.

El aserto encuentra adecuada respuesta a la luz del

concepto de “fuerza normativa de la Constitucién”, conforme al
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cual “la Constitucion obliga y vincula porque tiene vigor

normativo”.

En este sentido, “para que la constitucidén no pierda,
en desmedro de su caracter de norma juridica suprema, la
exigibilidad, @0la obligatoriedad, y 1la efectividad que Ila
identifican en un estado democratico, se hace necesario que las
normas programaticas que no se cumplen, que no se desarrollan, o
que se atrofian, puedan surtir el efecto normativo (la
vinculatoriedad, la exigibilidad, y la efectividad) de toda la
constitucion, mediante alguna forma de control que recaiga sobre
su paralizacién. 0O sea, debe existir un 6rgano y unas vias de
acceso a él para que quien sufre un perjuicio por la falta de
implementacion ineludible de la norma programatica, se halle en
condiciones de requerir su cumplimiento o, subsidiariamente, la
reparacion de aquel perjuicio” (Bidart Campos, German, “El
derecho de la constitucidén y su fuerza normativa”, Buenos Aires,
Ed. Ediar, 1995, pag. 21).

La fuerza normativa de la Constitucion Nacional
demanda su cumplimiento ineludible por parte de los poderes
constituidos del Estado, tanto el Legislativo como el Ejecutivo
y el Judicial. En ese marco, la omisién del Poder Ejecutivo de
reglamentar un mandato legislativo concreto, no solo repercute
en la negacién de los derechos constitucionales regulados por el
legislador en la norma en juego, sino que también implica la
frustracion del articulo 99, inciso 2, que [le atribuye

expresamente su potestad de expedir “las instrucciones vy
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reglamentos que sean necesarios para la ejecucidén de las leyes
de la Nacién, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones

reglamentarias”.

13) Que la falta de regulacién de un mandato expreso
del legislador deriva en inconstitucionalidad por omisién. Si
las clausulas constitucionales, y Jlas normas legislativas
dictadas en su consecuencia por el Congreso, no pudieran regir
por ausencia de reglamentacién, la supremacia constitucional se
tornaria ilusoria. Frente a esta hipodtesis, el Poder Judicial no
solo tiene la potestad, sino el deber, de controlar dicha

omision.

Esta Corte ha sostenido que cuando existe un claro
mandato legislativo que ha sido desoido por un tiempo a todas
luces irrazonable desde la promulgacion de la ley, se configura
una omision de la autoridad publica (Fallos: 337:1564). Maxime
cuando, como en el presente caso, la naturaleza del mandato
formulado por el legislador (la reglamentacién de un sistema de
salas maternales y guarderias, la identificacion de Ilos
establecimientos que deben cumplimentarlo en funcién del ndmero
minimo de trabajadores, la delimitacién de la edad de los
menores comprendidos, Yy, en general, la prevision de las
condiciones que deben reunir dichas salas) permite colegir el

caracter imprescindible de la mediaciéon reglamentaria.

14) Que, en linea con QMo resefado, la fuerza

normativa de la Constitucion exige que frente a mandatos

- 42 -



CAF 49220/2015/1/RH1
Etcheverry, Juan Bautista y otros c/ EN s/
amparo ley 16.986.

Corte Tuprrema de o, Justicia deo la Neaeitn

constitucionales y legislativos concretos, el Poder Judicial
deba determinar —en los casos que se presenten a sus estrados-
si existe una violacion no sélo por accidén sino también por
omisién de las autoridades constituidas que deben hacer
operativas las pautas constitucionales o legales, sin que ese
accionar pueda ser considerado como una afectaci6on al principio
republicano de divisién de funciones del Estado consagrado por

el articulo 1° de nuestra Norma Fundamental.

En el presente caso, la existencia de un mandato
concreto del Poder Legislativo en el articulo 179 de la LCT, su
caracter de norma reglamentaria de derechos constitucionales, la
existencia de omisidén en su instrumentacién por parte del Poder
Ejecutivo y la trascendencia de tal reglamentacién, en conexiodn
con el elemento temporal del incumplimiento (47 afos), derivan
necesariamente en la procedencia del control de tal omisidén por

el Poder Judicial.

15) Que con relacion a la 1idoneidad de la via
articulada por los actores, este Tribunal ha sostenido que el
articulo 43 de la Constitucién Federal “ha sido disefiada como la
via expedita y rapida -siempre que no exista otro medio judicial
mas idoneo- contra tod[a] (.) omisidon de autoridad publica (.)
que en Torma actual lesione, restrinja, altere o amenace con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos reconocidos por
la Constitucion Federal, un tratado o una ley. En el caso, el

Jjuez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que
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se funde el acto u om n lesiva” (Fallos: 337:1564,

considerando 12).

En ese marco, corresponde concluir la procedencia del
amparo por la omision de autoridad publica que resulta de la
falta de implementacién de un mandato legislativo expreso, que
constituyendo una ilegalidad manifiesta lesiona en forma actual
los derechos constitucionales de nifos, nifas, y de los
trabajadores y trabajadoras que ejercen tareas de cuidado. En el
caso se han menoscabado los derechos invocados por los actores
(cfr. criterio de Fallos: 337:1564, considerando 11).

16) Que, asimismo, se comparte el criterio del sefior
Procurador Fiscal, en torno a que no obsta a la conclusion
arribada lo dispuesto en el articulo 103 bis, inciso f de la ley
20.744, en cuanto dispone que cuentan como beneficios sociales
“los reintegros documentados con comprobantes de gastos de
guarderia y/o sala maternal, que utilicen los trabajadores con
hijos de hasta seis (6) afos de edad cuando la empresa no

contare con esas instalaciones™.

Una interpretacién sistematica de esta clausula con
la del articulo 179 permite concluir que el legislador ha
previsto prestaciones diversas y complementarias. En efecto,
esta Corte ha sefialado que la tarea de interpretacién de la ley
comprende la armonizacion de sus preceptos y su conexién con las
otras normas que integran el ordenamiento juridico (Fallos:

258:75), evitando darles a las leyes un sentido que ponga en
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pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y
adoptando como criterio verdadero el que las concilie y deje a
todas con valor y efecto (Fallos: 1:297; 277:213; 281:170;
296:372; 310:195; 312:1614 y 323:2117).

En tal sentido, el argumento sostenido por la camara
en torno a que la prevision realizada por la norma citada,
relativa al reintegro de gastos de guarderia o sala maternal, ha
sido enunciada por el legislador para 1los supuestos de
empleadores que no se encuentren obligados a contar con
guarderias o salas maternales, aparece como razonable y ajustada

a la manda constitucional ut supra resefada.

Finalmente, tampoco puede considerarse satisfecho el
deber de reglamentacion por la existencia de convenciones
colectivas de trabajo que prevean la disponibilidad de servicios
de guarderias y salas de cuidado en diversas empresas, pues,
conforme ha expresado el sefior Procurador Fiscal en el acéapite
IV in fine de su dictamen, al tratarse de un derecho derivado de
la propia LCT, no puede quedar condicionado al poder de

negociacién de sindicatos y empleadores.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el sefior
Procurador Fiscal, se hace 1lugar a la queja, se declara
formalmente admisible el recurso extraordinario y se confirma la
sentencia apelada, con costas (articulo 68 del Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion). Eximase al recurrente de

efectuar el depdsito previsto en el articulo 286 del cdédigo
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citado, cuyo pago se encuentra diferido de conformidad con lo
prescripto en la acordada 47/91. Notifiquese, agréguese la queja

al principal y devuélvase.

Fi rmado Digital nente por ROSATTI Horacio Daniel Fi rmado Digital nente por ROSENKRANTZ Carl os Fer nando
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Recurso de queja interpuesto por el Estado Nacional - Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social, representado por el Dr. Raul Horacio Lambardi.

Tribunal de origen: Sala 1 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo Federal n®© 7.
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